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Preliminares 


l compendio se integra con todas las publicaciones realizadas por la unidad 
académica de investigaciones jurídicas dependiente de la escuela judicial de 


Guanajuato desde sus inicios, el aún no lejano año 2018 a la fecha. 


Contiene tres diferentes formas de localizar la información, acorde al autor, la 


publicación donde originalmente apareció y por ejes temáticos. 


Se reitera que los escritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente 
representan el punto de vista del poder judicial del estado de Guanajuato, el que se 


desliga de cualquier responsabilidad que se pudiera causar. 
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Comentarios a los artículos actividad jurisdiccional diaria se presenta 
822 y 852 del Código de al aplicar los artículos en observación. 
Procedimientos Civiles para el | Conclusiones. Bibliografía. 
Estado de Guanajuato 


Juez Mtro. José Humberto Figueroa 


Martínez! 


Sumario: Introducción. I. Reflexiones 
preliminares. Il. La familia y el 
derecho de familia. III. Acceso a la 
justicia que estatuye el artículo 17 de 
la Norma Fundamental del País y a la 
luz de los Derechos Humanos. IV. La 
obstaculización y restricción del acceso 
a la justicia de los artículos materia de 
estudio. V. La problemática jurídica para 
acceder a los tribunales especializados en 
justicia de familia. VI. La ponderación 
del derecho de familia para acceder a los 
tribunales de familia. VI. Consecuencias 
jurídicas ante la limitación de los 
preceptos jurídicos 822 y 852 del 
código de procedimientos civiles. VIII. 
Soluciones a la problemática que en la 
1 Juez de Oralidad familiar. Licenciado en 

Derecho por la Universidad de La Salle Bajío 

campus Salamanca, Guanajuato. Maestro 


en derecho por la Universidad del Valle de 
Atemajac sede León, Guanajuato. 
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Introducción 


n nuestro sistema jurídico 


mexicano, así como a nivel 


internacional el derecho de 


familia, al ser un derecho natural 
inherente a la persona humana, resulta 
ser de vital importancia en el desarrollo 


de todo ser humano en la sociedad. 


Lo que origina que, al tratarse de 
un grupo familiar, es menester crear 
mecanismos legislativos y judiciales 
de acceso a una tutela judicial efectiva, 
al amparo del artículo 17 de la norma 
fundamental del país; por tal razón, se 
abordará el tema de la familia, el derecho 
familiar, el acceso a la justicia a la luz 
de los derechos humanos, así como la 
obstaculización y restricción del acceso 
a la justicia de los artículos materia de 
estudio. De igual forma, la problemática 
jurídica para acceder a los tribunales 


especializados en justicia de familia. 


Asimismo, se hablará del principio 
de la ponderación del derecho de familia 
para acceder a los tribunales de familia, 
ante la 


las consecuencias jurídicas 


3 


limitación de los preceptos jurídicos 822 y 
852 del código de procedimientos civiles 
y de las soluciones a la problemática 
que en la actividad jurisdiccional diaria 
se presenta al aplicar los artículos en 


observación. 


Por último, se precisarán en forma 
específica las demás acciones de carácter 
contencioso y los asuntos especiales que 
no están incluidos en los artículos citados, 
los cuales deben estar comprendidos para 
que los justiciables puedan ejercitar su 
derecho humano de acceso a la justicia 


en derecho familiar. 
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I. Reflexiones preliminares 


n el Estado de Guanajuato, 
mediante decreto 254 publicado 
en el Periódico Oficial del 
Gobierno del Estado, número 206, 
del 27 de 


del 2011, se integró el libro sexto 


tercera parte, diciembre 
denominado “Juicios Orales” con los 
artículos del 775 al 897, todos del código 
de procedimientos civiles para el estado 


de Guanajuato. 


Con ello, el Estado, a través del orden 
público reconoce el derecho familiar, 
donde la familia es la base esencial de la 
sociedad y a nivel internacional, atento 
a la Convención Americana de Derechos 
Humanos, la familia es el elemento 
natural y fundamental de la sociedad y 
debe ser protegida por la sociedad y el 
Estado. 


Así, la familia es el pedestal de la 
sociedad, pues constituye un grupo social 
primario y fundamental en cuyo seno 
nacen, crecen y se educan las nuevas 


generaciones. De tal suerte que, el 


Estado, mediante la integración del libro 
sexto de los juicios orales en materia 
familiar, instituyó alrededor de la familia 
un conjunto de normas de carácter 
adjetivo que buscaron estructurar y 
organizar la estabilidad y unidad que 
requiere la familia y sus relaciones 
humanas, naciendo así, los juicios orales 


en materia de familia. 


Textualmente los preceptos jurídicos 
822 y 852 del código de procedimientos 


civiles para el estado de Guanajuato, 


estatuyen, respectivamente, lo que 
a continuación se reproduce por 
su transcendencia en la presente 


observación: 


Artículo 822. Se tramitarán por 
el procedimiento oral ordinario, las 
controversias que se susciten con motivo 
de: 


Nulidad de matrimonio; 

Guarda, custodia y convivencia de 
niños, niñas y adolescentes; 

Acciones de divorcio necesario; 


Alimentos; 
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Reconocimiento, desconocimiento y | II. La familia y el Derecho de familia 


contradicción de paternidad, así como la 
posesión del estado de hijo; y 
Pérdida y suspensión de la patria 


potestad.” 


Artículo 852. Se tramitarán en el 
procedimiento oral especial los asuntos 


relativos a: 


Divorcio por mutuo consentimiento; 
Enajenación y transacción de 
derechos patrimoniales de niños, niñas, 
adolescentes, incapaces y ausentes; 
Adopción; y 
Restitución internacional de menores. 
este escenario 


Bajo jurídico, 


se advierte que la interpretación 
gramatical de las fracciones, tanto de los 
procedimientos ordinarios orales como 
de los orales especiales, es restrictiva, 
más no enunciativa, al establecer los 
únicos supuestos jurídicos para promover 


juicios orales ordinarios y especiales.? 


2 Es transcendental indicar que a la fecha de 
los comentarios a los artículos 822 y 852 del 
Código de Procedimientos Civiles para el 
Estado de Guanajuato, solo existe la iniciativa 


a palabra familia proviene del 


latín famulus que significa 


sirviente o esclavo. En efecto, 
antiguamente la expresión incluía los 
parientes y sirvientes de la casa del amo. 
Según la sociología, el término familia 
se refiere a la unidad social mínima 
constituida por el padre, la madre y los 


hijos. 


De acuerdo al vocabulario de 


jurisprudencia del licenciado Isidro 


A. Montiel y Duarte, la familia en un 


sentido estricto se llama así, al jefe de 


con proyecto de decreto por la que se expide 
el Código Nacional de Procedimientos 
Civiles y Familiares, al amparo del Decreto 
publicado el día 15 de septiembre el 2017, 
en el Diario Oficial de la Federación en el 
que se reforman y adicionan a los artículos 
16, 17 y 73 de la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos, en materia de 
Justicia Cotidiana (Solución del Fondo del 
Conflicto y Competencia Legislativa sobre 
Procedimientos Civiles y Familiares), en el 
cual, entre otras, se facultaba al congreso de 
la unión para expedir la legislación única en 
materia procesal civil y familiar.(sin que en 
dicha iniciativa se haya regulado las acciones 
de derecho familiar en forma específica) 
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familia, su mujer y sus hijos, sometidos 
bajo su poder. Esto es, el concepto 
antiguo fue fundado en que la familia 
estaba representada por el jefe con poder 
de mando con relación a la mujer y los 
hijos, como propietario de la mujer y de 


lo hijos.? 


La familia en sentido amplio, que 
podría considerarse familia-parentesco, 
se integra por el conjunto de personas 
con las cuales existe algún vínculo de 
orden familiar. Bajo este significado lato 
comprende la familia tres Órdenes de 
relaciones: las conyugales, las paterno- 
filiales y las que genéricamente se llaman 
parentales. 

Para Bonnecase,* la familia es 
un órgano social de orden natural, 
basado en las diferencias de sexos y 
en la diferenciación correlativa de las 


funciones, cuya misión consiste en 


3 Montiel y Duarte Isidro A.: Familia. En 
vocabulario de jurisprudencia. Suprema corte 
de justicia. 2009; p. 122. 


4  Bonnecase, Julián: Filosofía del código de 
Napoleón. Editor y traductor José M. Cajica. 
Puebla 1945; p. 33 


asegurar no solamente la perpetuidad 
de la especie humana, sino el único 
modo de existencia que conviene a sus 


aspiraciones y a sus caracteres científicos. 


En sentido restringido, la familia 


grupo 
formado por los cónyuges y los hijos 


actualmente se considera al 
de éstos, con exclusión de los demás 
parientes o al menos de los colaterales. 
En este sentido la familia se integra por 


relaciones conyugales y paterno-filiales.* 


El derecho de familia, desde el punto 
de vista doctrinal, mencionado en el libro 
de La familia en el derecho de Manuel 
F. Chávez Asencio, es considerado, entre 
otros, bajo los siguientes conceptos 


científicos: 


Julián Bonnecase señala que por 
Derecho de familia entendemos el 
conjunto de reglas de derecho, de 


orden personal y patrimonial, cuyo 


5 Cfr. Pos. Chávez Asencio Manuel F. La familia 
en el derecho. Editorial Porrúa México 2009; 
passim. 
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objeto exclusivo, principal, accesorio o 
indirecto es presidir la organización, vida 


y disolución de la familia. 


“El 


Derecho de familia es el conjunto de 


José Castán Tobeñas indica: 
normas o preceptos que regulan esas 
mismas relaciones que mantienen entre 
sí los miembros de la familia”. 

Para Ferrera, citado por Castán 
Tobeñas, el derecho de familia es el 
complejo de normas jurídicas que regulan 
las relaciones personales y patrimoniales 
de los pertenecientes a la familia entre sí 


y respecto de terceros.! 


Giiitrón Fuentevilla considera que 
el derecho de familia, es un conjunto 
de normas jurídicas, que tienen por 
objeto regular las relaciones jurídicas 


existentes entre la familia y cada uno de 


6 Cfr. Pos. Chávez Asencio Manuel F. La familia 
en el derecho. Editorial Porrúa México 2009; 
passim. 


sus miembros, así la de la familia con 
las demás personas no miembros de la 


familia.” 


Para Augusto C. Belluscio, el derecho 
de familia es el conjunto de normas 
jurídicas que regulan las relaciones 
familiares.* 
Lafaille, mencionado 


Belluscio,”? el derecho de familia es 


Para por 
el conjunto de instituciones jurídicas 
de orden personal y patrimonial que 
gobierna la fundación, la estructura, la 


vida y la disolución de la familia. 


Por su parte, Rébora lo define como 
el conjunto de normas y de principios 
concernientes al reconocimiento y 
estructura del agregado natural que 


recibe el nombre de familia; a las 


7 Cfr. De Ibarrola, Antonio: Derecho de familia. 
Editorial Porrúa. Mexico 1972; p. 325. 


8  Belluscio, Augusto César: Manual de derecho 
de Familia. Tomo |. 1ra. reimpresión Ciudad 
de Buenos Aires 2004; p. 29 


9  Belluscio, Augusto César: Manual de derecho 
de Familia. Tomo |. 1ra. reimpresión Ciudad 
de Buenos Aires 2004; p. 29 
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funciones que el mismo agregado llena 
y debe llenar, del punto de vista de la 
formación y protección de los individuos 
que lo integran; a las relaciones de éstos 
individuos entre sí y con el agregado, 
como a las de éste con la sociedad 
civil, con la sociedad política y con los 
sucesivos órganos constitutivos de la una 
y la otra y las instituciones apropiadas 
para su conservación y, según las 
circunstancias, para su restauración y 
reintegración." 

Desde sistema 


nacional e internacional, tenemos que 


nuestro jurídico 
el derecho familia está regulado en los 


siguientes términos legales. 


La norma fundamental del país en su 


precepto jurídico número 4 instituye: 


“El varón y la mujer son iguales ante 
la ley. Esta protegerá la organización y 


el desarrollo de la familia”. 


10 Belluscio, Augusto César: Manual de derecho 
de Familia. Tomo |. 1ra. reimpresión Ciudad 
de Buenos Aires 2004; p. 29 


Ahora bien, la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos reconoce el 
derecho a la familia, pues en su artículo 
12 y 16 estatuyen, respectivamente, lo 


siguiente: 


Artículo 12. Nadie será objeto de 


injerencias arbitrarias en su vida 
privada, su familia, su domicilio o su 
correspondencia, ni de ataques a su 
honra o a su reputación. Toda persona 
tiene derecho a la protección de la ley 


contra tales injerencias o ataques. 


Artículo 16: 


Los hombres y las mujeres, a partir 
de la edad núbil, tienen derecho, sin 
restricción alguna por motivos de raza, 
nacionalidad o religión, a casarse 
y fundar una familia; y disfrutarán 
de 


matrimonio, durante el matrimonio y en 


iguales derechos en cuanto al 


caso de disolución del matrimonio. 


Sólo libre 


consentimiento de los futuros esposos 


mediante y pleno 


podrá contraerse el matrimonio. 
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La familia es el elemento natural 
y fundamental de la sociedad y tiene 
derecho a la protección de la sociedad y 
del Estado. 


Por su parte, la Convención Americana 
de los Derechos Humanos, en su artículo 


17 instituye la protección a la Familia: 


La familia es el elemento natural y 
fundamental de la sociedad y debe ser 


protegida por la sociedad y el Estado. 


Se reconoce el derecho del hombre 
y la mujer a contraer matrimonio y a 
fundar una familia si tienen la edad y 
las condiciones requeridas para ello 
por las leyes internas, en la medida en 
que éstas no afecten al principio de 
no discriminación establecido en esta 


Convención. 


El matrimonio no puede celebrarse 
sin el libre y pleno consentimiento de los 


contrayentes. 


Los Estados Partes deben tomar 
medidas apropiadas para asegurar la 
igualdad de derechos y la adecuada 
equivalencia de responsabilidades de 
los cónyuges en cuanto al matrimonio, 
durante el matrimonio y en caso de 
disolución del mismo. En caso de 
disolución, se adoptarán disposiciones 
que aseguren la protección necesaria de 
los hijos, sobre la base única del interés y 


conveniencia de ellos. 


La 


derechos tanto a los hijos nacidos fuera 


ley debe reconocer iguales 
de matrimonio como a los nacidos dentro 


del mismo. 


En este contexto, el derecho familiar, 
que ha sido concebido como un conjunto 
de principios y de valores procedentes 
de la Constitución, de los tratados 
internacionales, así como de las leyes 
e interpretaciones  jurisprudenciales, 
dirigidos a proteger la estabilidad de 
la familia y a regular la conducta de 
sus integrantes entre sí, y también a 
las relaciones 


delimitar conyugales, 


de concubinato y de parentesco, 
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conformadas por un sistema especial de 
protección de derechos y obligaciones 
respecto de menores, incapacitados, 
mujeres y adultos mayores, de bienes 
materiales e inmateriales, poderes, 
facultades y deberes entre padres e hijos, 
consortes y parientes, cuya observancia 
alcanza el rango de orden público e 
interés social, se ocupa, de manera 
preponderante, de la protección de los 
menores a través del ejercicio de la patria 
potestad, considerada como institución 
protectora de la persona y bienes de los 


hijos menores de edad no emancipados.'' 


11 Vid in extenso Suprema corte de justicia de 
la nación: Temas selectos de derecho familiar. 
Mexico 2014; pp. 15 y 16. 


TIT. Acceso a la justicia que estatuye 
el artículo 17 de la norma 
fundamental del país a la luz de 


los derechos humanos 


a Suprema Corte de Justicia de 

la Nación, en su doctrina legal, 

ha sostenido que la garantía a 
la tutela jurisdiccional puede definirse 
como el derecho público subjetivo que 
toda persona tiene, dentro de los plazos 
y términos que fijen las leyes, para 
acceder de manera expedita a tribunales 
independientes e imparciales, a plantear 
una pretensión o a defenderse de ella, con 
el fin de que a través de un proceso en el 
que se respeten ciertas formalidades, se 
decida sobre la pretensión o la defensa y, 


en Su caso, se ejecute esa decisión. 


Por su parte, el artículo 8, numeral 
1, de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos dispone que toda 
persona tiene derecho a ser oída, con 
las debidas garantías y dentro de un 
plazo razonable, por un juez o tribunal 
competente, independiente e imparcial, 
establecido con anterioridad por la 


ley, en la sustanciación de cualquier 
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acusación penal formulada en su contra, 
o para la determinación de sus derechos 
y obligaciones de orden civil, laboral, 


fiscal o de cualquier otro carácter. 


En esta tesitura, aunque la locución 
acceso a la justicia no se infiera en la 
redacción de esas normas, se concluye 
que es el modo simple para identificar 
el método o medio adecuado para 
materializar el contenido de éstas en favor 
de los gobernados, pues al estar previsto 
en la parte dogmática de la constitución 
federal, dicho término constituye un 
derecho fundamental que, además, 
ha sido reconocido y ratificado en el 
instrumento internacional mencionado 


como una potestad inherente a la persona. 


En ese sentido, el acceso a la justicia 
es un derecho humano que garantiza — 
con determinados requisitos—, que toda 
persona pueda acceder a tribunales 
independientes e imparciales, a fin de que 
se respeten y hagan valer sus derechos y 
para que los propios órganos encargados 
resuelvan sin 


de impartir justicia 


obstáculos las controversias sometidas 


a su consideración, de manera pronta, 
eficaz y en los plazos establecidos por la 


ley.2 


En este orden de pensamiento, es 
importante destacar, que la exposición 
de motivos de la reforma al CPC, al 
incluir los juicios orales familiares, 
estribó esencialmente en la familia como 
institución natural. Por ello, se puntualizó 
que al grupo familiar se le debe reconocer 
un derecho a una tutela judicial efectiva, 
con plenitud de garantías procesales, al 
amparo de los artículos 4 y 17 de la carta 


magna. 


12 Cfr. Doctrina legal pronunciada por la Primera 
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, en la jurisprudencias: a) tesis 1?/ 
J 42/2007, Instancia: Primera Sala SCJN. 
Tomo XXV, abril del 2007, Semanario judicial 
de la federación, Época Novena, número 
de registro 172759, materia: Constitucional, 
pagina 124 y b) tesis 1?/ J 103/2017, Instancia: 
Primera Sala SCJN. Libro 48, noviembre del 
2017, Gaceta del Semanario judicial de la 
Federación, Época décima, 172759, materia: 
Constitucional, pagina 151, y número de 
registro 2015591. 
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De forma que, por ello se inició 
la regulación de los procedimientos 
de orden familiar, que implicó la 
especialización de los encargados de 
aplicar las normas de derecho familiar, 
esto es, jueces especializados en derecho 
familiar, así como la implementación 
de procedimientos orales —ordinarios y 
especiales-, para lo cual se instituyeron 
los artículos 822 y 852 del CPC, 
donde en el primero de los numerales, 
se estableció que se tramitarán por 
el procedimiento oral ordinario, las 
controversias que se susciten con motivo 
de: Nulidad de matrimonio; guarda, 
custodia y convivencia de niños, niñas 
y adolescentes; acciones de divorcio 
necesario; alimentos; reconocimiento, 
desconocimiento y contradicción de 
paternidad, así como la posesión del 
estado de hijo; y pérdida y suspensión 
de la patria potestad; y en el segundo de 
los preceptos jurídicos, se estatuyó que 
se tramitarán en el procedimiento oral 
especial los asuntos relativos a: Divorcio 
por mutuo consentimiento; Enajenación 


y transacción de derechos patrimoniales 


de niños, niñas, adolescentes, incapaces 
y ausentes; adopción; y restitución 


internacional de menores. 


Con lo anterior, quedó exteriorizado 
que los procedimientos de oralidad 
familiar, fueron creados por el legislador 
para que las familias tengan un acceso a 
la justicia, es decir, para ejercitar todos 
los derechos de familia ante tribunales 


especializados en oralidad familiar. 
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IV. La obstaculización y 
restricción del acceso a la 
justicia de los artículos materia 


de estudio 


omo se observa, de la 


interpretación textual y 

gramatical de las fracciones de 
los procedimientos ordinarios orales y 
de los orales especiales, se desprende 
una restricción y prohibición para hacer 
efectivo el derecho humano de acceso 
a la justicia, debido a que establece los 
únicos supuestos jurídicos para promover 


juicios orales ordinarios y especiales. 


De suerte que, la interrogante es: 
¿Qué sucede y qué ha sucedido con 
los demás derechos familiares, que 
conllevan ejercitar acciones diferentes a 


las precisadas? 


Esto es, con las restantes acciones 
que están vinculadas en forma intrínseca 
con el derecho familiar, como aquellas 
derivadas de la relaciones conyugales, de 
concubinato y deparentesco, conformadas 
por un sistema especial de protección de 


derechos y obligaciones respecto de los 


menores de edad, incapacitados, mujeres 
y adultos mayores, de bienes materiales 
e inmateriales, poderes, facultades y 
deberes entre padres e hijos, consortes 
y parientes, así como ausentes cuya 
observancia alcanza el rango de orden 


público e interés social. 


Puesto que, como está señalado de 
los artículos en estudio, se infieren 
restricciones y prohibiciones para hacer 
efectivo el derecho humano de acceso 
a la justicia, al establecer los únicos 
supuestos jurídicos para promover 
juicios orales ordinarios y especiales; 
haciendo nugatorio el derecho de 
ejercitar acciones de derecho familiar 
que deben ser analizadas y resueltas 
por jueces especializados en materia 
familiar, al tenor de la propia exposición 
de motivos mencionados, donde al grupo 
familiar se le debe reconocer el derecho a 
una tutela judicial efectiva, con plenitud 
de garantías procesales, al amparo de los 


artículos 4 y 17 constitucionales. 
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Ello es así, considerando que existen 
más acciones de naturaleza familiar — 
derecho familiar— que se pueden ejercitar, 
emanadas de las relaciones conyugales, 
de concubinato y de parentesco, así 
como procedimientos no contenciosos 
donde se requiere la intervención del 
juez especializado en materia de oralidad 
familiar para la declaración de derechos 


que imponen deberes y obligaciones. 


Sin que sea óbice el hecho de que 
por exclusión de las acciones señaladas, 
las demás acciones puedan o deban 
en su caso ejercitarse ante tribunales 
tradicionales, esto es, ante los juzgados 
de partido civil, porque tal como se 
indicó, la exposición de motivos, tiene 
como base fundamental la familia 
como institución natural y reconoce al 
grupo familiar, tan es así, que se inició 
la regulación de los procedimientos 
de orden familiar, que implicó la 
especialización de los encargados de 
aplicar las normas de derecho familiar, 
esto es, jueces especializados en derecho 


de familia. 


Razón por la cual, si los preceptos 


jurídicos en estudio, sólo señalan 
determinados supuestos jurídicos para 
acceder a la justicia en derecho familiar y 
ante jueces especializados en él, derecho 
familiar, queda claro que vulneran el 
derecho humano de acceso a la justicia, 
por lo que hace a las demás acciones de 
naturaleza familiar (derecho familiar) 
que se pueden ejercitar emanadas de las 
relaciones conyugales, de concubinato y 
de parentesco. 

En este contexto, qué acontece 
respecto a las acciones contenciosas 
en materia de nulidad, tales como, 
nulidad de acta de nacimiento —artículo 
54, 142 letras d y e del código civil-; 
nulidad de reconocimiento de hijo por 
ministerio del matrimonio y nulidad de 
reconocimiento; así como con la acción 
de investigación de maternidad —artículo 
71 Código Civil-; acciones de ejercicio 
de la patria potestad —artículo 465 código 
civil; acción de rendir cuentas de bienes 
—artículo 492 código civil—; Impugnación 
de adopción —artículo 464-A código 


civil-; revocación de adopción simple — 
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artículo 464-B del código civil; y, acción 
de pago de daños y perjuicios emanados 
de relaciones de parentesco, conyugales 
o concubinato —artículos 506, 571 y 
584 del código civil-, pues de entrada, 
quedan fuera de la competencia para 
que las resuelva el juez especializado en 


oralidad familiar. 


Además, debe resaltarse que en la ley 
sustantiva civil existen declaraciones que 
deben ser pronunciadas por tribunales 
especializados en oralidad familiar, 
como es el caso de procedimientos no 
contenciosos, tales como la declaración 
de ausencia y presunción de muerte 
donde 


cabe precisar, que la propia ley para la 


—artículo 134 código  civil-, 
búsqueda de personas desaparecidas en 
el Estado de Guanajuato, en sus artículos 
4 y 109, establecen que se puede solicitar 
tales declaraciones judiciales ante 
autoridades jurisdiccionales en materia 
civil. 
Existe también el nombramiento 
de tutela, tutor, curador, remoción y 


separación y renuncia de estos cargos — 


artículos 514, 517, 522, 523, 558, 627, 
639, 642, 668 y 677 del código civil-; 
subsisten las autorizaciones judiciales, 
como las siguientes; para la expedición 
de pasaporte; para gastos extraordinarios 
de persona con discapacidad-artículos 
619, 620, 622, 625, 629 y 634 del código 
civil-; y autorización judicial para 
que el tutor y curador puedan contraer 
matrimonio con la persona que han 


tenido bajo su guarda. 


En materia de matrimonio o relación 
de pareja, encontramos la autorización 
judicial para fijar domicilio donde vivirán 
juntos los consortes o concubinos al no 
existir acuerdo en común; autorización 
judicial sobre distribución del hogar y de 
los hijos, sostenimiento, administración, 
dirección y atención del hogar ante 
desacuerdo —artículos 161 y 164 del 
código civil-; autorización de separación 
de bienes en virtud de capitulaciones 
anteriores al matrimonio —artículo 197 
del código civil-; y, resoluciones para 
evitar la mala administración de bienes 
de los que ejercen la patria potestad — 
artículo 494 código civil-. 
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Así pues, como quedó evidenciado, 
acorde a la ley sustantiva civil, son 
numerosas las acciones y declaraciónes 
judiciales en derecho de familia, que 
deben ser incluidas en los procedimientos 
ordinarios y especiales; sin embargo, 
no están contempladas en los preceptos 
jurídicos 822 y 852 del código de 
procedimientos civil para el Estado de 
Guanajuato, lo que indiscutiblemente 
constituye una prohibición o limitación 
para hacer efectivo el derecho humano 
de acceso a la justicia, al establecer los 
únicos supuestos jurídicos para promover 
juicios orales ordinarios y especiales; 
haciendo nugatorio el derecho de 
ejercitar acciones de derecho familiar 
que deben ser analizadas y resueltas por 
jueces especializados en esa materia 
familiar, al tenor de los artículos 4 y 17 


constitucionales. 


V. La problemática jurídica 
para acceder a los tribunales 
especializados en justicia de 


familia 


esde la reforma contenida en 

el decreto 254 publicado en el 

Periódico Oficial del Gobierno 
del Estado de Guanajuato, número 206, 
tercera parte, del 27 de diciembre del 
2011, donde se integraron en el libro 
sexto los denominados Juicios Orales en 
los artículos 775 al 897, todos del código 
de procedimientos civiles para el Estado 
de Guanajuato, quedó parcialmente 
restringido el derecho humano de acceso 
a la justicia, al establecer los únicos 
supuestos jurídicos 


para promover 


juicios orales ordinarios y especiales. 


Hoy en día, laboro como funcionario 
público del Estado de 


esencialmente como Juez de Partido 


Guanajuato, 


Civil, especializado en materia familiar 
del partido Judicial de la ciudad de 
Celaya, Guanajuato —distinguida y 
noble labor que desempeño desde el 
mes de junio del año 2017—, lo que me 


ha permitido tener una estrecha relación 
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cuando los justiciables acuden a los 
tribunales especializados para ejercer su 
derecho humano de acceso a la justicia 


en materia familiar. 


Empero, desde la aplicación de la 
reforma —Inclusión de juicios orales 
familiares, mientras desempeñé el cargo 
de secretario proyectista de la Segunda 
Civil del Supremo Tribunal de Justicia 
en el Estado, desde el año 2008 hasta el 
mes de mayo de 2017-, logré percatarme 
de las restricciones y prohibiciones 
para hacer efectivo el derecho humano 
de acceso a la justicia, al establecer los 
artículos en estudio los únicos supuestos 
jurídicos para promover juicios orales 
ordinarios y especiales. 

El problema surge cuando los 
gobernados acuden ante los tribunales 
especializados para ejercer su derecho 
humano de acceso a la justicia familiar y 
se enfrentan a la realidad de que no les son 
admitidas todas aquellas pretensiones o 
autorizaciones que no estén contempladas 
en los artículos 822 y 852 del código de 


procedimientos civil para el Estado de 


Guanajuato, bajo el argumento de que al 
no tratarse de acciones de las que prevén 
los preceptos jurídicos aludidos, no es 
procedente su admisión, haciendo desde 
ese momento insubstancial el derecho 
de ejercitar acciones de derecho familiar 
que deben ser analizadas y resueltas por 
jueces especializados en esa materia 
familiar, al tenor de los artículos 4 y 17 


constitucionales. 


Ello, porque el argumento para no 
admitir las promociones iniciales, es 
que no es de las acciones que estatuyen 
los artículos en análisis, y por tal razón 
deben acudir ante el tribunal de partido 


civil tradicional. 


Otra hipótesis se da, cuando acuden 
ante el tribunal de partido civil tradicional, 
—y estos tribunales al no especializarse 
en justicia oral ni en derecho familiat—, 
en forma sencilla resuelven que por ser 
un asunto de derecho de familia y, ante 
la existencia de un tribunal de oralidad 
familiar, no son competentes para 
conocer de una acción de esa naturaleza; 


determinando desechar la demanda o 
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solicitud por cuestiones procesales, 


vulnerando con ello los artículos 


constitucionales citados. 


Por otra parte, debe indicarse que en 
el mejor de los escenarios, en ocasiones, 
y en algunos partidos judiciales, es el 
tribunal de partido civil tradicional quien 
atiende y resuelve aquellas acciones o 
pretensiones —declaraciones judiciales—, 
que no atiende el tribunal de familia ante 
la limitación de los artículos en crítica, 
cuando atendiendo a la naturaleza 
del derecho cuestionado, el tribunal 
competente para conocer y resolver 
acciones derivadas del derecho familiar, 


es el juzgado de familia. 


De suerte que, el justiciable no 
tiene un efectivo acceso a la justicia 
familiar, al enfrentarse a cuestiones de 
procedimiento, con motivo de que en 
los artículos 822 y 852 del código de 
procedimientos civil para el Estado de 
Guanajuato, única y exclusivamente 
se enumeran las acciones ordinarias y 
especiales que se pueden ejercitar ante 


jueces especializados en materia familiar. 


Entonces, ante este problema que 
surgió desde la reforma y que hoy 
en día permanece, nació la inquietud 
de elaborar estos comentarios a los 
numerales adjetivos civiles de la materia, 
con la finalidad de que se amplíe el 
abanico de estos artículos al tenor del 
código sustantivo civil para que se pueda 
ejercitar el derecho humano a la justicia 
en materia familiar, específicamente 
incluir más acciones de naturaleza 
contenciosa y especiales o en su caso 
procedimientos no contenciosos, de tal 
manera que se pueda cumplir en forma 
cabal con los supuestos constitucionales 
que prevén los artículos 4 y 17 de la 


norma fundamental del país. 
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VI. La ponderación del derecho de 


familia al acceder a los tribunales 


n primicia, es importante indicar 
lo que la doctrina legal ha 
sostenido sobre el principio de 
ponderación, su contenido y alcances en 


relación con los derechos fundamentales. 


Sobre el particular, se ha asentado que 
los derechos fundamentales entendidos 
como principios, constituyen mandatos 
de optimización en la medida en que 
son normas que ordenan que algo sea 
realizado en la mayor medida posible, 
en atención a las perspectivas fácticas 
y jurídicas. La realización de tales 
perspectivas se relaciona con el principio 
de ponderación, el cual conlleva la 
creación de una jerarquía axiológica entre 
principios y objetivos en controversia y 
conduce a cambiar el valor comparativo 
de éstos. Dicho principio se integra, a 
su vez, con los siguientes subprincipios 
que expresan la idea de optimización: 
idoneidad, necesidad y proporcionalidad 


en sentido estricto. 


A través de los subprincipios de 
idoneidad y de necesidad, se logra 
la optimización de las perspectivas 
fácticas. El primero de los mencionados 
—Idoneidad—, es una manifestación de la 
idea del óptimo de Pareto, de acuerdo con 
el cual, una posición puede ser mejorada 
sin que resulten perjuicios para otra, 
lo que implica excluir la aplicación de 
medios que, como mínimo, perjudiquen 
la realización de un principio sin 
favorecer al menos uno de los objetivos 


a cuya consecución debe servir. 


Mientras que el subprincipio de 
necesidad postula que, de dos medios 
que favorezcan igualmente bien a un 
primer objetivo, se elige aquel que 
afecte menos intensamente a un segundo 
objetivo. Finalmente, el subprincipio 
de proporcionalidad, en sentido estricto 
se circunscribe a la optimización de las 
perspectivas jurídicas y se identifica con 
la denominada ley de la ponderación, la 


cual postula que, cuanto mayor sea el 
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grado de incumplimiento o menoscabo 
de un principio, mayor debe ser la 


importancia de la satisfacción del otro.'* 


Como se precisó al inicio de estos 
comentarios, el Estado y los tratados 
internacionales de los que el Estado 
mexicano es parte, a través del orden 
público, reconoce el derecho familiar en 
donde la familia es la base esencial de la 
sociedad, y a nivel internacional —atento 
a la Convención Americana de Derechos 
Humanos—, la familia es el elemento 
natural y fundamental de la sociedad y 
debe ser protegida por la sociedad y el 
Estado. 


Así, se aseveró que la familia es el 
pedestal de la sociedad, pues constituye 
un grupo social primario y fundamental 
en cuyo seno nacen, crecen y se educa 
a las nuevas generaciones. De suerte 
que, el Estado mediante la integración 


del libro sexto de los juicios orales en 


13 Cfr. Tesis: 1.40.A.4 CS (10a.); Gaceta del 
Semanario Judicial de la Federación Décima 
Época2022079 Tribunales Colegiados de 
Circuito Libro 78, septiembre de 2020, Tomo 
11, Pág. 967, Tesis Aislada (Constitucional) 


materia familiar, instituyó alrededor 
de la familia un conjunto de normas de 
carácter adjetivo que buscaron estructurar 
y organizar la estabilidad y unidad que 
requiere la familia y sus relaciones 
humanas, naciendo así, los juicios orales 


en materia de familia. 


Por otra parte, la exposición de 
motivos de la reforma al código procesal 
civil del estado, al incluir los juicios 
orales familiares, estribó esencialmente 


en la familia como institución natural. 


Por ello, se puntualizó que al grupo 
familiar se le deben reconocer el derecho 
a una tutela judicial efectiva con plenitud 
de garantías procesales, al amparo de los 


artículos 4 y 17 de la carta magna. 


De forma que, se inició la regulación 
de los procedimientos de orden familiar, 
que implicó la especialización de 
los encargados de aplicar las normas 
de derecho familiar, esto es, jueces 
especializados en derecho familiar, 


así como la implementación de 


procedimientos orales —ordinarios y 
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especiales—, para lo cual se instituyeron 
los artículos 822 y 852 del código de 


procedimientos civiles. 


En esta tesitura, se debe ponderar 
el derecho de familia al acceder a los 
tribunales especializados e instituidos 
para aplicar las normas de derecho 
familiar, esto es, jueces especializados 
en derecho familiar, porque se trata de un 


grupo fundamental para la sociedad. 


En corolario, sí al grupo familiar se 
le debe reconocer el derecho a una tutela 
judicial efectiva con plenitud de garantías 
procesales, al amparo de los artículos 4 y 
17 de la carta magna y la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación, en su doctrina 
legal, ha sostenido que la garantía a la 
tutela jurisdiccional puede definirse 
como el derecho público subjetivo que 
toda persona tiene —dentro de los plazos 
y términos que fijen las leyes—, para 
acceder de manera expedita a tribunales 
independientes e imparciales, a plantear 
una pretensión o a defenderse de ella, con 


el fin de que a través de un proceso en el 


que se respeten ciertas formalidades, se 
decida sobre la pretensión o la defensa y, 


en su caso, se ejecute esa decisión. 


Por su parte, el artículo 8, numeral 
1, de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, dispone que toda 
persona tiene derecho a ser oída, con 
las debidas garantías y dentro de un 
plazo razonable, por un juez o tribunal 
competente, independiente e imparcial, 
establecido con anterioridad por la 
ley; entonces, es evidente que debe 
ponderarse el derecho de familia y no 
limitarse como lo hacen los artículos en 


estudio. 


Esto es, debe haber adecuaciones 
a las normas adjetivas civiles para la 
efectividad del derecho humano de 
acceso a la justicia en derecho de familia, 
y por jueces especializados en derecho 
familiar, y no que se tenga que acudir a un 
juzgado tradicional de partido civil para 
obtener una sentencia favorable en un 
juicio contencioso o un procedimiento no 
contencioso para lograr una declaración 


o autorización judicial, y que en el mejor 
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de los escenarios, el juez tradicional sí 
cumpla con los artículos 4 y 17 de la 


constitucional federal. 


Debido a que en la mayoría de los 
casos los tribunales tradicionales de 
partido civil no admiten a trámite ni 
juicios contenciosos de derecho familiar, 
ni declaraciones judiciales demandadas 
respecto de este derecho, se hace 
nugatorio el derecho humano de acceso 


a la justicia en familia. 


De ahí, es que surge la necesidad de 
ampliar las acciones y pretensiones de 
los artículos en análisis, ello, para que 
se pueda ejercitar el derecho humano a 
la justicia en familia; específicamente, 
incluir más acciones de naturaleza tanto 
contenciosa, especiales o en su caso, 


procedimientos no contenciosos. 


VI. —Consecuencias jurídicas ante 
la limitación de los preceptos 
jurídicos 822 y 852 del código de 


procedimientos civiles 


s claro que el efecto jurídico que 
provocan los preceptos en estudio 
a los justiciables, es sin duda, el 
de hacer nugatorio el derecho de ejercitar 
acciones de derecho familiar que deben 
ser analizadas y resueltas por jueces 
especializados en esa materia, al tenor de 


los artículos 4 y 17 constitucionales. 


Puesto que, al no permitir de manera 
enunciativa sino limitativa el acceder a 
los tribunales especializados en oralidad 
familiar, trae como consecuencia directa 
el negar el acceso a la justicia en derecho 
de familiar. 

Adicionalmente, la afectación 
económica que implica contratar los 
servicios de un profesional en derecho, 
para formular sus demandas o solicitudes, 
que al no encuadrarse en los supuestos 
normativos de accionar, son desechadas; 
lo que conlleva gasto económico para 


presentar la demanda y, al ser desechada, 
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presentarla nuevamente, es decir, si no 
se admite, volver a intentar presentarla 
o de plano quedar en la nada su derecho 
humano de acceso a la justicia conforme 


alos artículos 1, 4 y 17 de la carta magna. 


NATA 


en la actividad jurisdiccional diaria 


Soluciones a la problemática que 


se presenta al aplicar los artículos en 


observación 


n la actualidad, al constar la 

limitación en los artículos en 

estudio, este juzgador —cuando 
los justiciables acuden al Tribunal 
Oral Familiar, a ejercitar alguna acción 
o solicitud no contemplada en los 
preceptos jurídicos—, aplica el artículo 
1 de la norma fundamental del país, en 
concordancia con el numeral legal 17 del 
mismo ordenamiento constitucional, para 
permitir una correcta aplicación a la luz 
del principio pro persona, armonizado con 
los artículos 822 y 852 del mencionado 


código de procedimientos civiles. 


De tal manera, que en protección y 
reconocimiento del derecho familiar, 
donde la familia es la base esencial de la 
sociedad; y, a nivel internacional atento 
a la Convención Americana de Derechos 
Humanos, la familia es el elemento 
natural y fundamental de la sociedad y 
por esa razón debe ser protegida tanto 


por la sociedad como por el Estado —en 


23 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


consonancia con el derecho humano de 
acceso al justicia—, encuadro la acción o 
solicitud en forma implícita en alguna de 
las fracciones del juicio ordinario, con 
un razonamiento previo del por qué la 


petición puede ejercitarse en tal hipótesis. 


A manera de ejemplo, cuando los 
abuelos maternos acuden en términos 
del artículo 468 del código civil, con 
el objeto de que se les otorgue en 
declaración judicial, la patria potestad, 
y en vía de efecto, la guarda y custodia 
de su nieta o nieto; en este supuesto, si 
analizamos el artículo 822 del código 
procesal civil, nos percatamos que 
no aparece en las seis fracciones, la 
posibilidad de ejercer la patria potestad, 
ni la declaración en tal sentido, siendo 
aquí donde aplico el artículo primero, en 
concordancia con el numeral 17, ambos 
del ordenamiento constitucional federal; 
lo anterior, para permitir el acceso a la 
justicia a la luz del interés superior de la 
niñez, donde se infiere que si la niña o 
niño, estaban sujetos a la patria potestad 


de su progenitora, al fallecer esta, de 


manera automática o por ministerio de 
ley se entiende que entran los abuelos 


maternos al no existir abuelos paternos. 


Empero, el problema estriba en que 
las instituciones públicas y privadas no 
reconocen esta sustitución de manera 
automática en la patria potestad, para 
representar a los niños o niñas que 
quedan en este estado de vulnerabilidad, 
provocando con ello que los abuelos 
maternos acudan ante el tribunal de lo 
familiar, para que les sea otorgada la 
declaración judicial de la patria potestad 
y, en vía de efecto, la guarda y custodia 


de su nieta o nieto. 


Por tanto, si los abuelos maternos con 
fundamento en el artículo 822 fracción 
VL del 


civiles, acuden a demandar la pérdida 


código de procedimientos 


o suspensión de la patria potestad a los 
progenitores de su nieto o nieta; a la luz 
del artículo 1 de la norma fundamental del 
país, puede demandar en el ejercicio de la 
patria potestad para lograr su declaración 
judicial y el derecho inherente a la 


guarda y custodia; además, conforme al 
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principio general del derecho, de quien 
puede lo más, puede lo menos; por tanto, 
si puede demandar pérdida o suspensión, 
también puede demandar el ejercicio de 


la patria potestad. 


En resumen, se admitió la demanda 
en vía ordinaria oral civil, se le dio 
trámite de procedimiento contencioso, 
donde se demandó a la procuraduría 
estatal de protección de niñas, niños 
y adolescentes, así como al agente del 
ministerio público de la adscripción, para 
que en representación de los intereses 
del infante, conteste o manifieste lo que 
conviniera en favor de los menores de 
edad, agotando audiencia preliminar y de 
juicio, dictando sentencia favorable a los 
menores de edad para que tuvieran quien 
los represente ante cualquier institución 


pública o privada. 


Otro prototipo es cuando acuden 
a promover demanda de ejecución de 
convenio celebrado ante el centro estatal 
de justicia alternativa, supuesto que no 
está contemplado en los artículos 822 y 


852 del código procesal civil, ni en el 


libro sexto de juicios orales; por tanto, 
no se previó una vía de ejecución. Ante 
tal situación de laguna adjetiva civil, 
la solución que le da este juzgador es 
tramitarlo como oral ordinario, porque en 
la demanda además de hacer una relación 
sucinta de los hechos, también se ofrecen 
pruebas, luego, a fin de dar la debida 
garantía de audiencia a la contraparte 
-con la oportunidad de probar que se 
cumplió con la obligación, y no ejecutarlo 
a simple manifestación unilateral de la 
parte actora ejecutante-, se siguió el juicio 
desarrollándose la audiencia preliminar y 
de juicio, para resolver atento al artículo 
17 constitucional. Cabe precisar que, 
regularmente estas demandas estriban 
en el pago de alimentos vencidos y no 
pagados acordados en tales convenios, 
por lo que finalmente se trata del derecho 
alimentario, sin que sea óbice que el 
artículo 851 del código procesal civil 
no prevea la petición de alimentos, solo 
aumento, disminución, cancelación y 
suspensión, debido a que el artículo 
822 del mismo ordenamiento, estatuye 
en forma genérica controversias de 


alimentos. 
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Debe 


juzgadores de familia de diferentes 


resaltarse que algunos 


partidos judiciales, admiten estos 
reclamos en ejecución forzosa, en la vía 
especial de apremio sobre la ejecución 
del convenio, no obstante, que en el 
artículo 852 del código adjetivo civil 
no prevea esta vía, lo que hace presumir 
válidamente, que se hace atendiendo al 
artículo 17 constitucional, como una 
salida jurídica válida para hacer efectivo 


el acceso a la justicia. 


De tal suerte que, se trata de respetar 
el derecho humano de acceso a la justicia 
en derecho familiar, pero no siempre se 
puede hacer la interpretación y aplicación 
más benéfica para los justiciables y, en 
su caso, ponderar el interés superior de 
la niñez; razón para instar las reformas 
legislativas necesarias para que se 
acreciente el abanico de estos artículos 
en estudio, para que se puede ejercitar el 
derecho humano a la justicia en familia, 
específicamente incluir más acciones de 
naturaleza contenciosa, especiales, o en 


su caso procedimientos no contenciosos, 


para consumar los supuestos 
constitucionales que prevén los artículos 


4 y 17 de la norma fundamental del país. 


De esta manera, se atenderá en primer 
lugar a la congruencia y compaginación 
de la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos y tratados 
internacionales donde el Estado mexicano 
es parte, con las leyes secundarias 
de derecho sustantivo y adjetivo y, 
en segundo término, se atenderá a la 
exposición de motivos de la reforma 
comentada que incorporó los juicios de 


oralidad familiar. 
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Conclusión 


omo corolario, atendiendo a lo 
sostenido, es evidente que los 
juzgados de oralidad familiar 
deben respetar y garantizar el derecho 
humano de acceso a la justicia familiar, 
por ser los especialistas en la materia 
para resolver los conflictos emanados de 
relaciones de parentesco, conyugales o 


concubinato. 


En este orden de ideas, deberán 


efectuarse las reformas legislativas 
necesarias para que se amplíe el abanico 
de estos artículos en estudio, para que 
se pueda ejercitar el derecho humano a 
la justicia en familia, específicamente, 
incluir más acciones de naturaleza 
contenciosa y especiales o en su caso, 
incluir procedimientos no contenciosos, 
en el supuesto que se considerara 
que existen peticiones donde basta la 
declaración judicial con base en pruebas 
documentales aportadas. 

De suerte que, se tramiten por 
el procedimiento oral ordinario, las 


controversias que se susciten con motivo 


de acciones de Nulidad de matrimonio; 
Guarda, custodia y convivencia de niños, 
niñas y adolescentes; Acciones de divorcio 
necesario; Alimentos; Reconocimiento, 
desconocimiento y contradicción de 
paternidad, así como la posesión del 
estado de hijo; y Pérdida y suspensión 
de la patria potestad (ordinarios); y 
además, acciones de nulidad de acta de 
nacimiento y nulidad de reconocimiento 
de hijo por ministerio del matrimonio y, 
nulidad de reconocimiento; la acción de 
investigación de maternidad; acciones 
relativas al ejercicio de la patria 
potestad; acción para rendir cuentas de 
bienes; acción de ejecución de convenio 
elevado a la categoría de cosa juzgada; 
acción de impugnación de adopción y de 
revocación de adopción simple; y, acción 
de pago de daños y perjuicios emanados 
de relaciones de parentesco, conyugales 
o concubinato. 

En procedimiento oral especial, 
los asuntos relativos a divorcio por 
mutuo consentimiento; enajenación y 
transacción de derechos patrimoniales 


de niños, niñas, adolescentes, incapaces 
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y ausentes; adopción; y, restitución 
internacional de menores, adicionando 
a los especiales, los siguientes: la 
declaración de ausencia y presunción 
de muerte; nombramiento de tutela, 
tutor, curador, remoción y separación y 
renuncia de estos cargos; autorización 
judicial para que el tutor y curador 
puedan contraer matrimonio con la 
persona que han tenido bajo su guarda; 
autorización judicial para la expedición 
de pasaporte; y, autorización judicial 


para gastos extraordinarios de persona. 


En materia de matrimonio o relación 


de pareja, en procedimiento oral 
especial, la autorización judicial para 
fijar domicilio donde vivirán juntos los 
consortes o concubinos al no existir 
acuerdo en común; autorización judicial 
sobre distribución del hogar y delos hijos, 
sostenimiento, administración, dirección 
y atención del hogar ante desacuerdo; 
autorización judicial de separación 
de bienes en virtud de capitulaciones 
anteriores al matrimonio; y, juicios para 
evitar la mala administración de bienes 


de los que ejercen la patria potestad. 


De igual manera, se concluye que 
mientras no se logren las reformas para 
ampliar las acciones contenciosas vía 
ordinaria y especiales, o se ejecute 
y apruebe el Código Nacional de 
Procedimientos Civiles y Familiares, 
deberá hacerse una aplicación e 
interpretación amplia y en beneficio de 
los justiciables, para hacer efectivo el 
acceso a la justicia familiar, buscando 
soluciones en forma creativa para no 
hacer nugatorio el derecho humano a una 


justicia ante tribunales de familia. 
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Juzgar con perspectiva de 
género 


Juez Mtro. Mauricio Wilfrido Cruz 


Navarrete! 


ediante reforma de veintidós 
de enero de dos mil veintiuno, 
del 


de Michoacán adicionó un segundo 


el congreso estado 
párrafo al artículo 117 del código penal 
de la entidad —que tipifica el delito de 
homicidio—, para establecer que siempre 
que la víctima sea una mujer, se aplicará 
la perspectiva de género en la conducción 
de investigaciones e integración de 
carpetas de investigación, servicios 
periciales y procesos judiciales. También 
prevé que las omisiones o acciones de los 
servidores públicos —se entiende, los que 
intervienen en dichos actos— que sean 
contrarias a ello, constituirán un delito 
contra la administración de justicia. 


Dispone finalmente que, para aplicar 


1 Juez de control y enjuiciamiento en Morelia, 
Michoacán. Maestro en derecho constitucional 
y derechos humanos. Licenciado en derecho 
por la Universidad Michoacana de San 
Nicolás de Hidalgo. 


la perspectiva de género, se estará a lo 
dispuesto en los tratados internacionales 
de los que el estado mexicano sea parte, 
en la ley general de acceso de las mujeres 
a una vida libre de violencia y en la ley 
general en materia de desaparición de 
personas, desaparición cometida por 
particulares y del sistema nacional de 
búsqueda de personas, así como a las 
normas oficiales mexicanas en materia 
de violencia y protección a las mujeres. 
Este intento de constreñir a los 
involucrados en la investigación de 
los delitos, y a la administración de 
justicia, mediante la amenaza punitiva 
—dada la ineficiencia de la seguridad 
pública en su evitación—, al margen de 
contravenir el principio de legalidad, 
dado que es omiso en establecer qué debe 
entenderse por perspectiva de género, 
dejando su interpretación a la vista de la 
normatividad que —de forma por demás 
genérica— señala, coloca de nuevo sobre 
la mesa, la discusión que ampliamente se 


ha cernido alrededor de lo que debemos 
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considerar por actuar —en el marco de 
las obligaciones de cada autoridad— 


conforme a la perspectiva de género. 


Discusión que no resulta gratuita, si 
tomamos en cuenta que el feminicidio 
se presenta en la actualidad como uno de 
los fenómenos delictivos que en mayor 
medida flagela a la sociedad, tanto porque 
en sí mismo representa la más grave 
afrenta a la dignidad de las mujeres, 
como por las reacciones de algunas 
integrantes de este grupo vulnerable, que 


han dividido a la opinión pública. 


En ese sentido, desde la trinchera de 
la administración de justicia, me permito 
exponer algunas consideraciones que 
se deben tomar en cuenta, para llevar 
a cabo un adecuado juzgamiento con 


perspectiva de género. 


¿Qué es perspectiva de género? 


A partir del reconocimiento de que 
existe una desigualdad en las relaciones 
entre personas del sexo opuesto — 
entendido éste en su acepción biológica- 


con base en el contexto socio cultural, 


que demerita el rol que juega la mujer en 
las mismas, se hace necesario establecer 
lineamientos, en todos los aspectos 
-además de los jurídicos por supuesto-, 
que permitan la afirmación de la mujer 
como igual al hombre, y no solo desde la 


declaración de la ley. 


Así, la 


se manifiesta como aquellos 


perspectiva de género 

actos 
afirmativos que, desde la apreciación y 
conciencia del abuso que históricamente 
ha ejercido el hombre sobre la mujer, 
al menos en la sociedad occidental, 
donde éste se ha colocado como eje del 
pensamiento y del poder, garanticen los 
derechos que les corresponden como 


humanos. 


Esta 


dentro del concepto que me he permitido 


consideración de humanos, 


acuñar, es importante desde mi punto de 
vista, toda vez que el empoderamiento 
de la mujer tampoco debe interpretarse 
a la luz de que la misma sea superior 
al hombre, pues debemos insistir en la 
igualdad de géneros. Recordando así, 


que los derechos humanos son aquellos 
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que corresponden a todas las personas 
por el hecho se ser tales; entonces las 
afirmaciones en materia de perspectiva de 
género tienden a asegurar que hombres y 
mujeres, en nuestra calidad de personas, 
gocemos por igual de los derechos 


humanos que nos corresponden. 


Ahora bien, desde la óptica del 
juzgamiento, la perspectiva de género 
se presenta como una herramienta de 
interpretación metodológica, que implica 
precisamente la consideración de que 
existe tal desigualdad de género y, por 
tanto, conlleva la necesidad de apreciar 
el material probatorio a partir de la 
exclusión de estereotipos y prejuicios, 
por parte del juez por supuesto, a fin 
de advertir la posible existencia de 
desigualdad, ya sea por lo que va al hecho 
que se pretende probar, bien durante el 
desarrollo de la investigación, o incluso 
en la secuela procesal, y a partir de lo 
cual se generen condiciones de equidad 
que permitan una conclusión justa. Esto 
es lo que trataré de explicar a lo largo del 


presente. 


En principio, ¿por qué juzgar con 
perspectiva de género? 


Porque los jueces estamos obligados 
a hacerlo, lo que de suyo es garantía del 
principio de igualdad y no discriminación 
que se encuentra establecido en el 
artículo 1% constitucional? Además, 
es obligación del estado mexicano, 
conforme a sus compromisos en materia 
de derechos humanos, llevar a cabo todas 
las acciones tendientes al aseguramiento 
de los derechos de las mujeres, entre los 
que por supuesto se encuentra el de un 


juzgamiento con perspectiva de género. 


2 1 

motivada por origen étnico o nacional, el 
la edad, las discapacidades, la 
condición social, las condiciones de salud, 
la religión, las opiniones, las preferencias 
sexuales, el estado civil o cualquier otra que 
atente contra la dignidad humana y tenga por 
objeto anular o menoscabar los derechos y 
libertades de las personas.» 


«Queda prohibida toda discriminación 


género, 
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Entre ellos, tenemos la convención 
interamericana para prevenir, sancionar 
y erradicar la violencia contra la mujer, 
también conocida como “convención 
de Belém do Pará” [Afirmación del 
preámbulo de la convención?; artículos 
2 inciso b), 7 incisos b) y f), y 9.*], la 


3 «LOS ESTADOS PARTES DE LA 
PRESENTE CONVENCIÓN... AFIRMANDO 
que la violencia contra la mujer constituye 
una violación de los derechos humanos y 
las libertades fundamentales y limita total o 
parcialmente a la mujer el reconocimiento, 
goce y ejercicio de tales derechos y 
libertades; ... » 


4 «ARTÍCULO 2. Se entenderá que violencia 
contra la mujer incluye la violencia física, 
sexual y psicológica: ... b. que tenga lugar en 
la comunidad y sea perpetrada por cualquier 
persona y que comprende, entre otros, 
violación, abuso sexual, tortura, trata de 
personas, prostitución forzada, secuestro y 
acoso sexual en el lugar de trabajo, así como 
en instituciones educativas, establecimientos 
de salud o cualquier otro lugar, y...» 

«ARTÍCULO 7. Los Estados Partes condenan 
todas las formas de violencia contra la 
mujer y convienen en adoptar, por todos 
los medios apropiados y sin dilaciones, 
políticas orientadas a prevenir, sancionar y 
erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo 
siguiente:... b. actuar con la debida diligencia 
para prevenir, investigar y sancionar la 
violencia contra la mujer; ... f. establecer 
procedimientos legales justos y eficaces 


convención sobre la eliminación de todas 
las formas de discriminación contra 
la mujer [Artículo 1.*], las reglas de 
Brasilia sobre acceso a la justicia de las 
personas en condición de vulnerabilidad 


[Exposición de motivos, párrafos tercero 


para la mujer que haya sido sometida a 
violencia, que incluyan, entre otros, medidas 
de protección, un juicio oportuno y el acceso 
efectivo a tales procedimientos;... » 
«ARTÍCULO 9. Para la adopción de las medidas 
a que se refiere este capítulo, los Estados 
Partes tendrán especialmente en cuenta la 
situación de vulnerabilidad a la violencia que 
pueda sufrir la mujer en razón, entre otras, de 
su raza o de su condición étnica, de migrante, 
refugiada o desplazada. En igual sentido 
se considerará a la mujer que es objeto 
de violencia cuando está embarazada, es 
discapacitada, menor de edad, anciana, o está 
en situación socioeconómica desfavorable 
o afectada por situaciones de conflictos 
armados o de privación de su libertad.» 


5 «Artículo 1. A los efectos de la presente 
Convención, la expresión “discriminación 
contra la mujer” denotará toda distinción, 
exclusión o restricción basada en el sexo 
que tenga por objeto o resultado menoscabar 
O anular el reconocimiento, goce o ejercicio 
por la mujer, independientemente de su 
estado civil, sobre la base de la igualdad del 
hombre y la mujer, de los derechos humanos 
y las libertades fundamentales en las esferas 
política, económica, social, cultural y civil o en 
cualquier otra esfera. » 
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y quinto; reglas 3, 4, linciso b)”], y en 


6 


...«El sistema judicial se debe configurar, y 
se está configurando, como un instrumento 
para la defensa efectiva de los derechos de 
las personas en condición de vulnerabilidad. 
Poca utilidad tiene que el Estado reconozca 
formalmente un derecho si su titular no 
puede acceder de forma efectiva al sistema 
de justicia para obtener la tutela de dicho 
derecho. 


Las presentes Reglas no se limitan a establecer 


unas bases de reflexión sobre los problemas 
del acceso a la justicia de las personas en 
condición de vulnerabilidad, sino que también 
recogen recomendaciones para los órganos 
públicos y para quienes prestan sus servicios 
en el sistema judicial. No solamente se 
refieren a la promoción de políticas públicas 
que garanticen el acceso a la justicia de estas 
personas, sino también al trabajo cotidiano de 
todos los servidores y operadores del sistema 
judicial y quienes intervienen de una u otra 
forma en su funcionamiento. »... 


«Concepto de las personas en situación de 


vulnerabilidad. 


(3) Se consideran en condición de vulnerabilidad 


aquellas personas que, por razón de su 
edad, género, estado físico o mental, o 
por circunstancias sociales, económicas, 
étnicas y/o culturales, encuentran especiales 


35 


dificultades para ejercitar con plenitud ante el 
sistema de justicia los derechos reconocidos 
por el ordenamiento jurídico. 


(4) Podrán constituir causas de vulnerabilidad, 


entre otras, las siguientes: la edad, la 
discapacidad, la pertenencia a comunidades 
indígenas o a minorías, la victimización, la 
migración y el desplazamiento interno, la 
pobreza, el género y la privación de libertad. 
La concreta determinación de las personas 
en condición de vulnerabilidad en cada país 
dependerá de sus características específicas, 
o incluso de su nivel de desarrollo social y 
económico. 


Victimización. 


(11) Se considera en condición de vulnerabilidad 


aquella víctima del delito que tenga una 
relevante limitación para evitar o mitigar los 
daños y perjuicios derivados de la infracción 
penal o de su contacto con el sistema de 
justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir 
una nueva victimización. La vulnerabilidad 
puede proceder de sus propias características 
personales o bien de las circunstancias de la 
infracción penal. Destacan a estos efectos, 
entre otras víctimas, las personas menores de 
edad, las víctimas de violencia doméstica o 
intrafamiliar, las víctimas de delitos sexuales, 
los adultos mayores, así como los familiares 
de víctimas de muerte violenta. 


Género 
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el ámbito nacional la ley general de 
acceso de las mujeres a una vida libre 
de violencia [Artículos 5 fracción IX, y 
16."]. 


(17) La discriminación que la mujer sufre en 
determinados ámbitos supone un obstáculo 
para el acceso ala justicia, que se ve agravado 
en aquellos casos en los que concurra alguna 
otra causa de vulnerabilidad. 


(18) Se entiende por discriminación contra la mujer 
toda distinción, exclusión o restricción basada 
en el sexo que tenga por objeto o resultado 
menoscabar o anular el reconocimiento, goce 
O ejercicio por la mujer, independientemente 
de su estado civil, sobre la base de la igualdad 
del hombre y la mujer, de los derechos 
humanos y las libertades fundamentales 
en las esferas política, económica, social, 
cultural y civil o en cualquier otra esfera. 


Destinatarios: actores del sistema de justicia. 


(24) Serán destinatarios del contenido de las 
presentes Reglas: ... b) Los Jueces, Fiscales, 
Defensores Públicos, Procuradores y demás 
servidores que laboren en el sistema de 
Administración de Justicia de conformidad 
con la legislación interna de cada país;... » 


7 «ARTÍCULO 5.- Para los efectos de la 
presente ley se entenderá por: 


e 


De tales convenciones se destaca el 
reconocimiento de que históricamente 
ha existido una relación desigual de 
poder del hombre hacia la mujer. Se 
trata de una categoría sospechosa que, 
por sí misma, implica la necesidad de 
verificación de un estado de violencia, 


vulnerabilidad O discriminación 


hacia la mujer, sin desconocer por 
supuesto que en algunos contextos, 


el varón también puede ser motivo de 


IX. Perspectiva de Género: Es una visión 
científica, analítica y política sobre las 
mujeres y los hombres. Se propone eliminar 
las causas de la opresión de género como la 
desigualdad, la injusticia y la jerarquización de 
las personas basada en el género. Promueve 
la igualdad entre los géneros a través de la 
equidad, el adelanto y el bienestar de las 
mujeres; contribuye a construir una sociedad 
en donde las mujeres y los hombres tengan 
el mismo valor, la igualdad de derechos y 
oportunidades para acceder a los recursos 
económicos y a la representación política y 
social en los ámbitos de toma de decisiones; 


ARTÍCULO 16.- Violencia en la Comunidad: 
Son los actos individuales o colectivos que 
transgreden derechos fundamentales de 
las mujeres y propician su denigración, 
discriminación, marginación o exclusión en el 
ámbito público.» 
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ese atentado a su dignidad, como lo 
abordaremos un poco más adelante. Lo 
anterior resulta trascendente, dado que 
la situación de violencia, vulnerabilidad 
o discriminación en razón de género, 
habrán de ser apreciadas en la valoración 
de pruebas por el órgano jurisdiccional 
desde una perspectiva razonable y 
objetiva, parámetros que se encuentran 
contenidos en la norma fundamental y los 
documentos internacionales referidos, y 


legislación señalada. 


Así, conforme a la tesis de rubro 
JUZGAR CON PERSPECTIVA DE 
GÉNERO. EL JUZGADOR DEBE 
IDENTIFICAR SI EL JUSTICIABLE 
SE ENCUENTRA EN UN ESTADO 
DE VULNERABILIDAD QUE HAYA 
GENERADO UNA DESVENTAJA 
REAL O DESEQUILIBRIO PATENTE 
EN SU PERJUICIO FRENTE A LAS 
DEMÁS PARTES EN CONFLICTO? 

8 Vid. Décima Época. 2014125. Tribunales 
Colegiados de Circuito. Tesis Aislada. Gaceta 
del Semanario Judicial de la Federación. Libro 
41, Abril de 2017, Tomo ll. Constitucional. 
XXI.20.PA.1 CS  (10a.) página 1752. 


JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GÉNERO. 
EL JUZGADOR DEBE IDENTIFICAR SI 


y 


EL JUSTICIABLE SE ENCUENTRA EN 


UN ESTADO DE VULNERABILIDAD QUE 
HAYA GENERADO UNA DESVENTAJA 
REAL O DESEQUILIBRIO PATENTE EN 
SU PERJUICIO FRENTE A LAS DEMÁS 
PARTES EN CONFLICTO. Para que pueda 
impartirse justicia con perspectiva de género, 
debe identificarse si en un caso concreto 
existe un estado de vulnerabilidad que 
genere una desventaja real o un desequilibrio 
patente en perjuicio de una de las partes 
en conflicto, lo cual no puede presumirse, 
sino que es necesario que en autos existan 
elementos objetivos de los que se advierta 
que se actualizan situaciones de poder por 
cuestiones de género, lo cual no implica 
proteger a la mujer por el simple hecho 
de serlo, en tanto que el hombre también 
puede encontrarse en una posición de 
vulnerabilidad. Por tanto, para identificar la 
desventaja deben tomarse en cuenta, entre 
otras cuestiones, las siguientes: a) si una o 
todas las partes se encuentran en una de 
las categorías sospechosas identificadas 
en las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la 
Justicia de las Personas en Condiciones de 
Vulnerabilidad; b) la situación de desigualdad 
de género y violencia que prevalece en el lugar 
o núcleo social en el que se desenvuelven las 
partes, para esclarecer la posible existencia 
de desigualdad estructural; c) el grado de 
estudios, edad, condición económica y 
demás características particulares de todas 
las personas interesadas o involucradas en 
el juicio, para determinar si realmente existe 
un desequilibrio entre ellas; y, d) los hechos 
probados en autos, para identificar relaciones 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


el juzgador debe identificar si una de 
las partes en la controversia penal, de 
manera particular la víctima, se encuentra 
en una de las categorías sospechosas 
contempladas en la regla 1* de la sección 
2* de las “reglas de Brasilia sobre acceso 
a la justicia de las personas en condición 
de vulnerabilidad”, que corresponde 
precisamente a la mujer, verificando 
la posible situación de desigualdad de 
género y violencia que prevalece en el 
lugar en que se desenvuelven las partes; 
esclareciendo la existencia de desigualdad 
estructural entre los intervinientes; las 
características particulares de la víctima; 
y finalmente, si los hechos probados 
permiten identificar relaciones de poder 
que mermaron la capacidad de la pasivo 


para resistir el ilícito. 


de poder. Lo anterior, en el entendido de 
que del análisis escrupuloso de esos u 
otros elementos, con independencia de que 
se hayan actualizado todos o sólo algunos 
de ellos, debe determinarse si en el caso 
concreto es razonable tomar medidas que 
aseguren la igualdad sustancial, por advertir 
un desequilibrio que produce un obstáculo 
que impide injustificadamente el goce de 
los derechos humanos de la parte que 
previamente se identificó en situación de 
vulnerabilidad o desventaja. 


Ello es relevante en delitos que, por 
su propia naturaleza, implican, con alta 
probabilidad, un aprovechamiento de la 
situación de vulnerabilidad por razón 
de género, como en el caso de delitos 
del orden sexual, trata de personas y 


feminicidio. 


¿Qué debemos entender por juzgar 
con perspectiva de género? 


Más allá de dicha obligación, e 


incluso, de una mera concepción 


metodológica, como lo señala el jurista 
Jordi Ferrer —quien hace una crítica 
estupenda a quienes estiman este modelo 
de interpretación como una exención a 
las reglas de libertad probatoria”, el juez 
debe apreciar la prueba con perspectiva 


de género porque, de acuerdo con el 


9 Web bibliografía: https://www.youtube.com/ 
watch?v=SIsol3WQLy48t=1s consultado el 
21 de abril de 2022. Jordi Ferrer: La paradoja 
de la valoración probatoria con perspectiva de 
género. Conferencia dictada en el marco de 
las “jornadas sobre razonamiento probatorio 
y perspectiva de género”, organizadas por la 
dirección general de derechos humanos de la 
suprema corte de justicia de la nación, el 26 
de noviembre de 2019. 
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sistema de valoración de la sana crítica, 
que es el que corresponde al proceso 
penal mexicano, sólo de esa forma es 
posible llegar al esclarecimiento del 
hecho. Me explico. 


Según lo previsto por el artículo 
402 del CNPP, la valoración en el 
enjuiciamiento criminal debe ser libre y 
lógica. Este sistema de apreciación libre 
de la prueba no se refiere a un libertinaje 
de valoración, o lo que es lo mismo, el 
juez no puede resolver con base en una 
íntima convicción —como si ocurre, 
por ejemplo, con el jurado en Estados 
Unidos- dado que por determinación 
constitucional, está obligado a dar 
razones de su conclusión, lo que además 


genera la posibilidad de recurrirlo. 


Para ello, es que se concibe a la sana 
crítica como el modelo más eficaz de 
razonamiento, en el que se contienen 
comoreglas a la lógica, los conocimientos 
científicos afianzados y las máximas de 
la experiencia. Tales son los parámetros 
que permitirán al juez apreciar, de manera 


objetiva, la información que se produce en 


juicio, a partir de cada uno de los medios 
probatorios que se desahoguen, y que le 
permitan, razonablemente, considerar 
sin alguna duda, la existencia de delito y 


la responsabilidad del enjuiciado. 


Esta razonabilidad se concibe a partir 
del abandono que se hizo, respecto del 
proceso penal inquisitivo, en cuanto 
el juez hacía una declaración de la 
verdad histórica de los hechos, dado que 
conforme al modelo actual la verdad 
como tal está vedada al proceso. En su 
lugar aspiramos a un esclarecimiento de 
los hechos, esto es, a una verdad procesal; 
lo que implica que el tribunal solo puede 
determinar, dentro de los límites del 
raciocinio humano, que lo probado en el 


juicio es lo más ajustado a la realidad. 


Pero tal apreciación objetiva de la 
prueba, implica un ejercicio analítico en 
el que el juez habrá de considerar no sólo 
las particularidades del caso, sino incluso 
en mayor medida, las que corresponden 
a las víctimas y acusados. En cuanto al 
primero de dichos sujetos, de manera 


invariable tenemos algunos que por su 
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condición se hallan expuestos a un alto 
grado de vulnerabilidad, como es el caso 
de los niños, de quienes pertenecen a 
grupos étnicos, los adultos mayores, 
los integrantes de grupos de diversidad 
sexual, quienes cuentan con escasos 
recursos económicos y, por supuesto, las 
mujeres, entre otros. Subrayando que, en 
la conjunción de sus particularidades, no 
existe en el mundo un ser más vulnerable 


que una niña indígena y pobre. 


Tales son los que el derecho estima 


categorías sospechosas, como un 
primer indicio de que potencialmente 
se encontraron en desventaja frente 
a su agresor. A partir de ello, es que el 
juzgador habrá de apreciar la prueba a fin 
de verificar si, en efecto, tal circunstancia 
se materializó. Ello, porque no podemos 
tampoco, en atención a la razonabilidad 
de que hablamos, dejar de lado el 
conocimiento de que eventualmente, 
quienes no se encuentran contenidos en 
una categoría sospechosa pudieran verse 
en una situación de vulnerabilidad, como 
podría ser el caso de los varones que 


sufren violencia familiar al interior del 


hogar, o bien en áreas laborales, cuando 
se encuentren en inferioridad jerárquica 
respecto de una mujer, entre muchos 
supuestos que escapan a la prevención 


normativa. 


Esta última eventualidad, la de que el 
hombre también pueda encontrarse en 
una situación vulnerable, se constituye 
como una de las principales críticas que 
se han formulado al juzgamiento con 
perspectiva de género; en cuanto se opina 
que la mayor protección a la mujer genera 
distinción en un estado donde la igualdad 
se enarbola como principio. No obstante, 
debe decirse al respecto que tal estima 
es errónea, pues lo que se pretende con 
este parámetro de valoración, es generar 
condiciones de equidad, entendida ésta 
como un acto de discriminación positiva, 
ante la innegable circunstancia de que 
dicha igualdad no ha superado el ser tan 


sólo una mera aspiración constitucional. 


Ahora bien, centrándonos en la mujer 
como víctima de un delito, partiendo 
de la base que se trata de una categoría 


sospechosa a partir del reconocimiento 
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de desigualdad, y la existencia de delitos 
que en forma particular se despliegan 
en su contra, en los cuales se cosifica 
a la mujer al estimarla como un mero 
instrumento de satisfacción sexual, de 
propiedad o incluso como objeto de odio, 
se hace necesario contar con parámetros 
objetivos que nos permitan identificar, a 
partir de la prueba producida en juicio, 
la situación de vulnerabilidad en que la 
misma se encontraba previo, durante o 
posterior a los hechos materia del juicio 


criminal. 


La corte interamericana de derechos 
humanos ha establecido que, juezas 
y jueces estamos obligados a evitar 
cualquier visión  estereotipada O 
prejuiciosa al momento de valorar las 
pruebas. Ha remarcado que resulta 


imprescindible que, los órganos 
jurisdiccionales identifiquemos la forma 
en que incide el género al momento 
de otorgar valor a las pruebas, en cuya 
lógica se encuentra la relevancia que 
debe darse al testimonio de las víctimas 


de delitos sexuales. Por ejemplo, en 


la consideración de que éstos, en su 
mayoría, se cometen en ausencia de 


testigos, 


Por su parte, la suprema corte de 
justicia de la nación ha detallado seis 


elementos, que devienen necesarios 


para advertir una eventual situación 
de vulnerabilidad en perjuicio de las 


mujeres!!: 


10 Caso Fernández Ortega y otros vs. México, 
30 de agosto de 2010, párr. 100; Caso 
Rosendo Cantú y otra vs. México, 31 de 
agosto de 2010, párr. 89. 


11 Sentencia recaída en el amparo directo en 
revisión 2655/2013, 6 de noviembre de 2013, 
pp. 47-53. Las consideraciones anteriores 
dieron lugar a la tesis aislada: “ACCESO 
A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE 
IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR 
CON PERSPECTIVA DE GÉNERO”, Vid. 
Décima Época. 2005793. Primera Sala. Tesis 
Aislada. Gaceta del Semanario Judicial de la 
Federación. Libro 4, Marzo de 2014, Tomo |. 
Constitucional. la. C/2014 (10a.) página 523. 
En 2016, esta tesis constituyó jurisprudencia 
por reiteración. 
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ll, 


Identificar si existen situaciones 
de poder que, por cuestiones 
de género, den cuenta de un 
desequilibrio entre las partes de la 


controversia; 


Cuestionar los hechos y valorar 
las pruebas, desechando cualquier 
estereotipo o prejuicio de género, 
a fin de advertir las situaciones de 
desventaja provocadas por esta 


categoría; 


Ordenar las pruebas necesarias 
para visibilizar dichas situaciones, 
siempre que el material 
probatorio sea insuficiente para 
aclarar la situación de violencia, 
vulnerabilidad o discriminación 
por razones de género; 

Cuestionar la neutralidad del 


derecho aplicable y evaluar 
el impacto diferenciado de la 


solución propuesta; 


5. Aplicar los estándares de derechos 
humanos de todas las personas 


involucradas, y; 


6. Evitar la utilización de lenguaje 
basado en estereotipos o prejuicios 
y, a su vez, procurar el uso del 


lenguaje incluyente. 


De lo anterior, obtenemos, como 
premisa fundamental, la necesidad de 
que los jueces nos apartemos de cualquier 
estereotipo o prejuicio que impida 
considerar la situación de vulnerabilidad 
en la mujer; como cuando se concibe que 
no pudo ser víctima de violación sino gritó 
o luchó con todas sus fuerzas para evitar 
la afrenta; o por el hecho que de haberse 
encontrado vestida de determinada 
forma, ingiriendo bebidas embriagantes 
y bailando en un centro de diversión, fue 
la causante de una conducta de agresión 
sexual; o si se cree que por el solo hecho 
de estar casada, debe sostener relaciones 
sexuales con su marido; entre muchas 
otras circunstancias que exigen a la mujer 
un determinado comportamiento, y cuya 
desobediencia a ese rol estereotipado es 


la desestima de su credibilidad. 
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Con lo anterior, el juzgador 
estará en condiciones de apreciar las 
manifestaciones de la víctima al tenor 
de esa perspectiva de género; lo que no 
implica disminuir el estándar probatorio 
que se asigne a sus manifestaciones, 
pues las mismas también deben sujetarse 
a la exigencia de congruencia interna 
-en cuanto no se adviertan dudas o 
inconsistencias sustanciales—, así como a 
los de congruencia externa —es decir, que 
deben hallarse corroboradas con indicios 
suficientes—, si no estimarlas conforme 
a las particularidades de su condición 


vulnerable. 


Ello es así, pues ordinariamente las 
víctimas en situación de vulnerabilidad, 
presentan fenómenos que los especialistas 
han denominado como de “desconexión” 


y “aplanamiento afectivo”. 


El primero, se hace consistir en que 
en las personas que han sido víctimas de 
un delito traumático, no existe conexión 
en espacio, tiempo y persona; que no 


alcanzan a identificar cómo se sienten, 


su estado de ánimo, las fechas exactas 
de los acontecimientos, o no alcanzan 
a identificar los espacios geográficos 
y físicos en que han estado; lo que es 
esperado en una persona que ha vivido 


una situación de violencia extrema. 


En cuanto al aplanamiento afectivo, 
se hace referencia a que no existe un 
vínculo entre aquello que dicen y lo que 
reflejan físicamente, es decir, que aún y 
cuando refieran situaciones dolorosas o 
difíciles para cualquier ser humano. Esta 
clase de víctimas se expresan de forma 


lineal. 


Con base en lo anterior —previa 


dictaminación psicológica que así 
lo revele—, el juez habrá de tomar en 
cuenta la posibilidad de que las víctimas 
cursan dicha sintomatología y, en 
consecuencia, sus manifestaciones no 
sean lo suficientemente claras o precisas; 
o incluso que su comportamiento no 
sea el esperado en alguien que sufrió la 
comisión de un delito; y sin embargo, 
le confiera credibilidad, precisamente 


porque esas mismas inconsistencias O 
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desconexiones son consecuencia del 
evento traumático de que fueron objeto, 
lo que significa realizar el juzgamiento — 
en cuanto a la valoración de sus dichos— 


con perspectiva de género. 


A partir de este supuesto, bastaría la 
corroboración, a través de otro medio 
de prueba, sobre tal estado de cosas; 
como pueden serlo testigos y opiniones 
expertas en psicología, psiquiatría 
o medicina, para que conforme al 
sistema de libre valoración, se esté en 
condiciones de establecer la existencia 
de esa vulnerabilidad, violencia o 


discriminación. 


En suma, el estándar de prueba para 
acreditar una situación de violencia, 
vulnerabilidad o discriminación por razón 
de género no es menor al que se exige 
para probar el delito y la responsabilidad, 
pues atendiendo al sistema de libre 
valoración, se debe en todo momento de 
ser crítico, atendiendo a las circunstancias 
particulares; de tal suerte que la exigencia 
probatoria, de acreditarse tal situación 


de vulnerabilidad, tampoco disminuye 


para tener por acreditada la pretensión 
punitiva, pues ello significaría colocar en 


un estado de desigualdad al acusado. 


El juzgamiento con perspectiva de 
género en el delito de feminicidio 


El feminicidio representa la forma de 
violencia de género más extrema contra 
las mujeres, la cual se desarrolla con 
base en actos y concepciones misóginas 
que abonan a un ambiente de impunidad. 
El feminicidio es la privación violenta 
de la vida de una mujer por motivos 
de género. Puede ocurrir en espacios 
públicos y privados, y puede perpetrarse 
por una persona o por acción u omisión 


de agentes del estado”. 


En el feminicidio, el sujeto pasivo 
siempre será una mujer. Es un delito que 
atenta contra la integridad de la persona 
del sexo femenino, y su comisión se 
realiza por razones de género, con 
independencia del sentimiento que pueda 
12 Cfr. ONU mujeres: Violencia feminicida en 

México. Características, tendencias y nuevas 

expresiones en las entidades federativas, 


1985-2010. 2012. Impresos Sandoval. 
México. pp. 13-17. 
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tener el sujeto activo; por eso se traduce 
como la expresión más radical de la 
violencia de género o contra la mujer. En 
suma, se trata de un crimen de odio, en el 
que se mata a la mujer por el solo hecho 


de ser mujer. 


Además, dada su naturaleza, sólo 
puede ser realizado de manera dolosa, 
precisamente, porque la exigencia de que 
la privación de la vida sea por razones de 
género, de suyo, encierra la idea de que 
el sujeto activo actúa con conocimiento 
de esa circunstancia, y lo hace por odio y 


desprecio hacia el género femenino. 


Entonces, lo que habrá de verificarse 
cuando nos encontramos ante la privación 
de la vida de una mujer es, si lo que 
animó al agente activo fue precisamente 
un desprecio a su condición como tal; 
circunstancia que no resulta sencilla, si 
tomamos en consideración que el ánimo 
es un aspecto meramente subjetivo, 
intangible desde una perspectiva del 
resultado material, lo que no significa que 
deban mantenerse en la impunidad, pues 


desde la óptica del respeto irrestricto a 


los derechos humanos, en la vertiente 
de dignidad que le corresponde a cada 
persona, no debe bastar con sancionar a 
alguien por privar de la vida a otro, sino 
también porque lo que animó su actuar 
fue el desprecio a la naturaleza de esa 


persona. 


Así, con la finalidad de armonizar 
la necesidad del reproche del estado en 
la comisión de crímenes de odio, y la 
garantía de legalidad que asiste a todo 
aquél que enfrenta un proceso penal, en 
cuanto el juez solo está en condiciones 
de sancionar las conductas previa y 
claramente establecidas en la norma 
penal, fue que el legislador michoacano 
estimó adecuado prever la comisión de 
este delito, bajo parámetros objetivos 
que permitan, racionalmente, apreciar 
que la privación de la vida de una mujer 


se llevó a cabo en desprecio a su género. 


Es decir, que se establecen raseros 
que, previa, durante o posterior a los 
hechos, permiten advertir al juez, de 
manera objetiva, que quien privó de la 


vida a una mujer, lo hizo precisamente 
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por esa condición, mismos que habrán de 
conocerse a través de la prueba que en su 


caso se produzca. 


El artículo 120 del código penal del 
estado de Michoacán, determina que 
se considerará feminicidio cuando se 
actualicen algunas de las circunstancias 


siguientes: 


«LI. Cuando existan con antelación 


actos que constituyan violencia, 
cualquiera que sea Su tipo, modalidad o 
ámbito de ocurrencia, expresión, forma o 
manifestación, conforme a lo establecido 
en la ley general de acceso de las 
mujeres a una vida libre de violencia, 
del sujeto activo hacia la víctima». En 
este supuesto, habrá de probarse que 
previo a la muerte, quien privó de la 
vida a la mujer la violentó de manera 
física, sexual, psicológica, patrimonial o 
económica, en el seno familiar, laboral, 
educativo, o cualesquiera otro en que 
se relacionara con la víctima; bien 
en aprovechamiento de superioridad 
jerárquica o por la cercanía que dicha 


relación le proporcionaba. 


«II. Cuando el sujeto activo realice 
en el cuerpo de la víctima actos de 
tipo sexual, mutilaciones, actos crueles 
o degradantes, o cualquier acto que 
reduzca el cuerpo de la víctima a la 
condición de cosa, previo o posterior a 
la privación de la vida.» Se trata de un 
indicativo de dominio sobre el cuerpo 
de la víctima, reduciéndola a un mero 
instrumento sexual o de cosificación, 
ya sea antes o después de asesinarla. 
Entendiendo por crueldad la saña 
innecesaria para privarla de la vida, 
como cuando se le golpea en múltiples 
ocasiones; por degradantes aquellos 
actos que reducen su dignidad, como 
cuando se le desnuda antes de privarla de 
la vida. Si las mutilaciones se generan en 
zonas que biológicamente la distinguen 
del varón, como los senos o los genitales, 
se constituye como mayor indicio de ese 


desprecio a su naturaleza. 


«HI. Cuando la víctima presenta 
indicios de violencia fisica reiterada por 
parte del sujeto activo.» En los casos 


en que, sin tratarse de un integrante del 
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núcleo familiar, laboral o educativo de 
la víctima, el acusado desplegaba tales 


acciones en contra de la mujer. 


«IV. Cuando existan antecedentes de 
violencia psicológica o abuso sexual 
del sujeto activo contra la mujer.» Que 
se trata del mismo supuesto que el 
anterior, en cuanto a la particularidad 
del responsable, pero ahora habiendo 
desplegado acciones que  atentaran 
emocional o sexualmente en contra de la 


mujer. 


«V. Cuando el cuerpo o. restos 
de la víctima sean abandonados en 
lugar público o en lugar despoblado 
o solitario, o en un terreno baldío.» 
Que se relaciona con la actividad que, 
posterior a privar de la vida a la víctima, 
ejecuta el hechor con el solo objetivo 
de menoscabar su dignidad más allá de 
la vida, por supuesto en desprecio a su 
género, al dejar expuesto su cuerpo en 
forma degradante, como en el caso de 


que se pinten sobre ella insultos alusivos 


a su comportamiento en vida, o bien 
que sea abandonada en sitios públicos, 


generalmente desnuda. 


«VI. Cuando el sujeto activo exponga 
frente a terceros el cuerpo o restos de la 
victima, personalmente o por cualquier 
medio de comunicación.» Que guarda 
íntima relación con el anterior, pero 
dicha exposición se efectúe de tal 
suerte que se asegura, el sujeto activo, 
que determinada persona, grupo de 
personas, o un conglomerado a través 
de medios de comunicación, presencie la 
exposición, por supuesto en un afán de 


degradar a la mujer más allá de su vida. 


«VI. Cuando el paradero de la 
víctima sea desconocido o la víctima 
haya sido incomunicada, previo o 
posterior a la privación de la vida.» 
Lo que en mi apreciación se relaciona 
con la intencionalidad de afectar a 
los deudos en cuanto antes, durante o 
posterior a la privación de la vida, sean 


mantenidos en la incertidumbre respecto 
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al paradero de la víctima, virtud a 
que ello, evidentemente, ocasiona una 


afectación emocional por sí misma. 


«VHL Cuando existan relaciones 
asimétricas de poder o situaciones 
de vulnerabilidad, 


discriminación, desfavorables para la 


subordinación O 


victima por el hecho de ser mujer, frente al 
sujeto activo.» Estimo que en el particular 
se aprecia un desconocimiento por parte 
del legislador en cuanto a que tales 
circunstancias son, como ya Se especificó 
con antelación, particularidades que 
permiten conocer la existencia de 
una situación de vulnerabilidad que, 
eventualmente, permitan realizar un 
adecuado ejercicio de juzgamiento con 


perspectiva de género. 


«IX. Cuando exista una o varias 


razones de género, sobre la base 
del reconocimiento de la particular 
situación de desventaja en la cual 
históricamente se han encontrado las 
mujeres y bajo la perspectiva de género 
que deben aplicar las autoridades al 


caso concreto durante la conducción 


de las investigaciones e integración 
de carpetas de investigación, servicios 
periciales y procesos judiciales.» En 
este caso se advierte la falta de técnica 
legislativa en cuanto a establecer en 
forma adecuada una circunstancia 
objetiva que permita conocer que el 
hecho, en sí mismo, constituye violencia 
de género; lo anterior, porque no hace 
más que reiterar la exigencia a que 
aludimos se expresó en la reciente 


reforma al artículo 117 del código penal. 


Como puede verse, estas directrices 
resultan de suma importancia al momento 
en que el juez determine si el cese de 
la existencia de una mujer se debió 
precisamente a su condición como tal; es 
decir, que nos encontremos ante un crimen 
de odio. Al respecto, se insiste en que se 
trata de contar con parámetros objetivos, 
que permitan inferir razonablemente un 
aspecto meramente subjetivo de quien 
cometió el delito, pues de otro modo, es 
imposible conocer la psique del acusado 
para entender qué fue lo que le animó a 


delinquir. 
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Resulta importante destacar que los 
elementos típicos, objetivos y subjetivos, 
referidos en los supuestos antes indicados, 
requieren necesariamente ser materia de 
prueba por parte del ente investigador; 
en particular, aquellos que se refieren a 
actos previos de maltrato sexual, físico, 
emocional o psicológico. Lo anterior, 
porque no le es dable al juez ordenar por 


sí mismo pesquisas para conocerlas. 


Pues en mi consideración, en lo que 
concierne al proceso penal acusatorio, 
no es factible que le sea dable al juez el 
hacerse llegar por sí mismo de material 
probatorio, para esclarecer que una de 
las partes en el proceso se encuentra en 
situación de vulnerabilidad, o sea sujeto 
de discriminación o violencia por razón 


de género. 


En principio, en los asuntos del 
orden penal, se tiene como presupuesto 
la separación de funciones de los que 
intervienen en el mismo; lo que aparta al 
poder judicial de la tarea de investigar, 


que es propia del ente acusador. La 


característica de ser acusatorio es 
basamento del proceso penal, según lo 


manda el artículo 20 constitucional. 


Bajo esa premisa, el juez no averigua. 
A ¿él no le es propio salir a buscar los 
hechos que ignora. Su tarea es la de 
verificar, valiéndose para ello de los 
elementos probatorios que le suministran 
las partes. Conceder lo contrario, 
atentaría además contra los principios de 
contradicción e imparcialidad que de la 


misma forma imbuyen al proceso penal. 


En cuanto al de contradicción; porque 
considerando que las fuentes de prueba 
pertenecen a las partes, son éstas quienes 
deben estar en condiciones de determinar 
cuáles son las que benefician o perjudican 
su posicionamiento en el proceso; 
incluso antes de cualquier intervención 
judicial; de tal suerte que sean ellas 
mismas quienes propongan qué medios 
probatorios habrán de utilizar con ese 
fin. Si llegara el caso que aquél que va a 


decidir el conflicto —el juez- se allegue de 
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sus propios órganos de prueba, es claro 
que los mismos estarían fuera del control 


de los contendientes. 


Lo anterior se encuentra íntimamente 
vinculado con una eventual parcialidad, 
dado que en la dinámica de averiguar por 
sí mismo un potencial estado de violencia 
o vulnerabilidad respecto de una de las 
partes; obedecería a un panorama que 
el tribunal ya ha visualizado; es decir, 
que con ello habría de confirmar lo que 
de antemano se planteó como probable. 
Así, quien va a juzgar, se hace llegar de 
elementos de prueba que le permitan 
contar con mejor sustento acerca de lo 
que previamente decidió; esto es, que 
a quien beneficiaría es al tribunal, dado 
que él mismo se facilitaría el ejercicio 
argumentativo; de suerte tal que, la 
igualdad a que se aspira a través del 
juzgamiento con perspectiva de género, 
redundaría en afectación a una de las 


partes en el conflicto. 


¿Sólo los hombres cometen 


feminicidio? 


He insistido en que el juzgamiento 


con perspectiva de género, parte 
esencialmente del reconocimiento de la 
relación de poder que históricamente el 
hombre ha ejercido sobre la mujer; de ahí 
la necesidad de que se legisle mediante 
un ejercicio de discriminación positiva, 
en que se generen condiciones de 
equidad; y que los jueces nos apartemos 
de todo estereotipo y prejuicio que afecte 
la credibilidad de la manifestación de 
las mujeres víctimas de delito; o bien 
de la prueba que se genera a partir de su 
muerte, como es precisamente el caso del 
feminicidio. Pero es importante entonces 
cuestionarnos, ¿puede una mujer matar a 


otra por el hecho de ser mujer? 


Aquí existe el riesgo de generar un 
prejuicio donde, como se ha dicho, puede 
surgir uno de los sesgos de pensamiento 
que no debe guiar el actuar del juzgador; 
como el caso de quienes afirman que sí; 
que se da el supuesto cuando el sujeto 
activo pertenece a un grupo lésbico. Ello, 


porque se estaría trasladando a una mujer, 
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cuya preferencia sexual es diversa a la 
concepción que se tiene conforme a su 


género, a una posición de masculinidad. 


Al respecto, estimo que sí cabe la 
posibilidad de que una mujer, con total 
independencia de su preferencia sexual, 
e incluso de identidad de género, cese la 
existencia de otra por el solo hecho de 
serlo. Lo anterior, porque en el universo 
del pensamiento y actuar de los seres 
humanos, las razones que pueden llevar a 
alguien a odiar a una persona o grupo de 
personas son innumerables; entre ellas 
podemos señalar una mejor posición, al 
menos desde la perspectiva del hechor, 
física, social, cultural, familiar, que tiene 
alguien de su mismo género; una suerte 
de envidia, rencor, animadversión, que 
una mujer puede tener hacia otra, o a 
todas las mujeres, debido a una ausencia 


de estima personal. 


Consideraciones adicionales sobre 
el juzgamiento con perspectiva de 


género 


Es importante resaltar que el órgano 
jurisdiccional, con independencia de 
su posición de hombre o mujer, debe 
encontrarse en condiciones objetivas 
de juzgar con perspectiva de género; 
tanto para llevar a cabo ese ejercicio de 
liberarse de estereotipos y prejuicios, 
así como para evitarlos en contra de 
la persona del acusado. Ello, porque 
no puede considerarse a las mujeres 
como un grupo homogéneo, en donde 
baste que se trate de una jueza para que 
estime como irremediablemente cierta 
la existencia de vulnerabilidad respecto 
de la víctima; porque es garantía de todo 
justiciable la imparcialidad de quien 
habrá de determinar su absolución o 


condena. '* 


13 Así lo estimó la primera sala de la suprema 
corte de justicia de la nación, en la tesis con 
registro 2013867 del semanario judicial de la 
federación: EL JUZGAR CON PERSPECTIVA 
DE GÉNERO. EL SEXO DE QUIENES 
INTEGRAN UN ÓRGANO JURISDICCIONAL 
ES IRRELEVANTE PARA CUMPLIR CON 
AQUELLA OBLIGACIÓN. En la agenda de la 
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lucha por la igualdad, diversos instrumentos 
normativos -nacionales e internacionales- 
reconocen la necesidad de cerrar la brecha 
existente entre hombres y mujeres en cuanto 
al acceso real y efectivo a las oportunidades 
proyectadas centralmente sobre su posibilidad 
de diseñar y hacer realidad su proyecto 
de vida. Así, se han realizado importantes 
reflexiones en torno a la pertinencia de 
combinar factores de representatividad y 
meritocracia en la integración de órganos 
jurisdiccionales. No obstante, el sexo de 
quienes integran un órgano jurisdiccional 
no impacta la calidad de una sentencia, los 
argumentos que la conforman, ni la ideología 
que pudiera justificarla. Ello se debe a que 
“las mujeres” no pueden entenderse como 
un grupo homogéneo desde una perspectiva 
formativa o ideológica, pues el sexo de las 
personas no garantiza que guarden cierta 
postura al resolver casos que involucren, 
por ejemplo, cuestiones familiares como la 
guarda y custodia, el divorcio o la fijación de 
una pensión alimenticia o compensatoria. De 
hecho, sostener que existe un “pensamiento” 
o “razonamiento femenino”, contribuiría 
a fortalecer los modelos de conducta y 
estructuras de pensamiento estereotipadas 
que la Primera Sala de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación busca erradicar con 
su doctrina sobre la obligación de juzgar 
con perspectiva de género. En efecto, dicha 
obligación comprende una metodología 
que garantiza que la aproximación de las y 
los juzgadores a los casos sometidos a su 
conocimiento, se realice tomando en cuenta 
posibles efectos discriminatorios del marco 


Consideraciones finales 


El juzgamiento con perspectiva de 
género, a diferencia de los protocolos 
que eventualmente deben regir una 
investigación criminal donde la víctima 
sea una mujer, no puede concebirse, 
y menos aún desarrollarse, como un 


método de valoración de la prueba — 


normativo-institucional en perjuicio de alguna 
de las partes. De lo anterior se sigue que la 
importancia de la perspectiva de género como 
categoría analítica radica en su valor como 
herramienta indispensable para el desarrollo 
de la función jurisdiccional en la tutela de los 
derechos a la igualdad, no discriminación 
y acceso a la jurisdicción, centrando el 
énfasis en cómo se resuelve y en la calidad 
de lo resuelto, y minimizando el impacto de 
la persona o personas que resuelvan. En 
otras palabras, el objetivo específico de la 
doctrina desarrollada sobre el tema radica, 
precisamente, en evitar que cuestiones como 
el sexo de las o los juzgadores resulten 
relevantes, permitiendo que la justicia se 
imparta conforme a los mismos estándares 
mínimos en todo el país y con independencia 
de la materia, instancia o vía intentada. Vid. 
Décima Época. 2013867. Primera Sala. Tesis 
Aislada. Gaceta del Semanario Judicial de la 
Federación. Libro 40, Marzo de 2017, Tomo |. 
Constitucional. 1a. XXVI11/2017 (10a.) página 
444. 
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individual o conjunta— diverso al libre 
y lógico que se da al juez para emitir 
una sentencia. Por el contrario, debe 
entenderse en el ámbito de la racionalidad 
que se exige de quien administra justicia, 
precisamente porque debe considerar 
las particularidades de quien tiene la 
calidad de víctima, cumpliendo así con 
ajustarse a los parámetros de la lógica, 
los conocimientos científicos afianzados 


y las máximas de la experiencia. 


Luego, el librarse de estereotipos y 
prejuicios que exigen de las mujeres 
determinado comportamiento, en 
atención a su rol en la sociedad, permeará 
en una apreciación mas sana -desde el 
punto de vista de la crítica- en cuanto 
a las circunstancias personales en que 
previa, durante o posterior a los hechos 
de que fue víctima, se encontraba; y así 
estar en condiciones de determinar el 
alcance de la agresión como un crimen 


de odio. 
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Comentarios a la Ley Federal de 
Instituciones de Fianza' 


Lic. Eugenio Trueba Olivares 


nte los tribunales del Estado 

de Guanajuato y de todo el 

país se otorgan a diario pólizas 
de garantía en las que el fiador es una 
empresa mercantil dedicada a ese objeto. 
Estas fianzas una empresa mercantil 
dedicada a ese objeto. Estas fianzas 
(primas anuales), y generalmente no se 
emiten si a su vez no se garantiza a la 
afianzadora la recuperación de pago, a lo 


cual se le llama contrafianza. 


En la práctica, el hacer efectiva una 
de estas fianzas es tarea difícil, engorrosa 
y onerosa en dinero y en tiempo, pues la 
ley de la materia no parece hecha para 
la protección del acreedor o beneficiario, 
sino de dichas empresas que sin correr 
demasiados riesgos obtienen, sin duda, 


buenas ganancias. 


1 Publicado en boletín del Supremo Tribunal 
de Justicia del Estado de Guanajuato. No. 5. 
Agosto 1980; pp. 19-23. 


No consideramos que haya razones 
suficientes para que la legislación que 
las rige sea de carácter federal. Es verdad 
que la fracción X del artículo 73 de la 
Constitución del país previene que solo 
el Congreso de la Unión puede legislar 
sobre comercio, pero no se ve por qué un 
contrato de fianza tiene que considerarse 
como mercantil cuando lo celebran 
instituciones especialmente destinadas 
a tal servicio. La explicación podría 
estar en el artículo 1? de la Ley Federal 
de Instituciones de Fianzas, que dice 
que toda afianzadora es una sociedad 
anónima autorizada por el Gobierno 
federal para otorgar fianzas onerosas. 

Se advierte que, aunque 
indirectamente, se impone como requisito 
para el desempeño de tales actividades 
constituirse en persona moral de 
naturaleza mercantil. Con este ingenioso 
recurso el Congreso de la Unión, sin 
respetar la naturaleza intrínseca del 
contrato de fianza, se auto coloca bajo la 
sombra del 73 constitucional. La argucia 
centralista salta a la vista, pues, si bien es 


cierto que a aquel cuerpo competen los 
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asuntos de comercio ¿de dónde obtuvo 
facultades para decretar que la actividad 
afianzadora habitual tiene que ser 
desempeñada por una sociedad anónima, 
excluyendo a las personas físicas y a 
todas las demás formas de asociación?. 
Obviamente el famoso 73, de suyo tan 
largo, no llega tan lejos. Empezando por 
este punto, la ley que se comenta aparece 


sospechosa de inconstitucionalidad. 


El artículo 7 prohíbe, ya expresamente, 
a las personas no autorizadas por el 
gobierno federal y no constituidas en 
sociedad anónima, otorgar habitualmente 
fianzas a título oneroso, so pena de multas 
y cárcel. La garantía del artículo 5%de la 
Carta Magna no sale aquí bien librada y 
nos encontramos ante un caso grave en 
que el arbitrio clasificador del legislador 
federal puede cancelar los más solemnes 
principios constitucionales. En efecto, 
uno no se explica por qué motivos es 
ilícito vender fianzas cuando lo hace una 
sociedad anónima y por qué se convierte 
en delito cuando lo hace un particular 


u otra clase de personas morales. La 


ley empieza a asomar la oreja de buena 
amiga de los intereses monopolistas de 


las afianzadoras. 


Otra perla protectora anida en el 
artículo 38, que dice que las autoridades 
todas están obligadas a admitir sin 
discusión las fianzas expedidas por esas 
instituciones y, aún más, que no podrán 
señalar mayor importe para ese tipo de 
garantías que el señalado para cualquiera 
otra forma, incluyendo depósito en 
efectivo. Puede verse como el legislador 
federal, sin ningún empacho, invade 
facultades típicas de las Cámaras locales, 
contradiciendo disposiciones comunes 
vigentes hace mucho tiempo y marcando 
el paso a nuestras autoridades judiciales, 
entre otras, ostentando una jurisdicción 
queno tiene. Es claro que esta disposición, 
por inconstitucional y por absurda, no 
puede obligar a nuestros jueces, ni menos 
en asuntos no mercantiles, pero pone de 
manifiesto el móvil proteccionista, a fin 
de reducir las posibilidades de opción 
del interesado y coartar la libertad de los 
jueces para establecer fianzas en efectivo 


que aun siendo bajas están a la mano y se 


919) 
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pueden cobrar de inmediato cuando así 
proceda, con ahorro de todos los tramites 
que exige la ley de fianzas y que más 
que tramites parecen trampas para que el 
beneficiario caiga en ellas y desista del 


cobro. 


Si se duda de lo anterior puede 
consultarse el artículo 95, que impide a 
los beneficiarios directos pedir el pago. 
Aparte la documentación que hay que 
reunir -porque se le niega crédito al juez- 
y que significa muchas horas- hombre de 
trabajo, la gestión tiene que formularse 
por conducto de las Tesorerías de los 
Ejecutivos, transfiriendo el problema 
de un Poder a otro y legislándose de 
nuevo en materias estrictamente locales. 
¿Ante quien se hace la gestión?. No 
ante los agentes vendedores que en este 
punto parece que nada tienen que ver 
con la empresa que los ocupa, sino ante 
la oficina matriz que se encuentra casi 
siempre en el Distrito Federal. Hay que 
ir a litigar, pues, a la ciudad de México, 
no importa que el Juzgado denunciante 
se halle en Tijuana o en Mérida. A partir 


de ese momento la afianzadora puede 


poner los pretextos que quiera para 
diferir el cumplimiento de su obligación 
y el beneficiario, si lo cree conveniente, 
podrá iniciar juicio ante tribunales 
federales para que le paguen. 

Contrastan tantos obstáculos con 
las facilidades que la misma ley le 
da a las afianzadoras para cobrar las 
contrafianzas. Su acción es ejecutiva y 
los efectos del embargo que practiquen 
se retrotraen a la fecha en que se anotó el 
otorgamiento de la fianza en el Registro 
Público. Para el cobro de primas, la 
acción también es ejecutiva (artículo 
96 y 98). Si esto no puede menos de 
escandalizar a cualquiera, veamos 
hasta donde se puede llegar: el artículo 
97 da acción a las afianzadoras para 
demandar del contrafiador, del fiador 
y demás obligados, aun antes de que 
hayan pagado nada, el reembolso de las 
cantidades “por las que tenga o pueda 


tener responsabilidad la institución” 


Debe reconocerse que esta vieja y 
curiosa ley no se hizo para reglamentar 


un servicio que la vida social reclama, 
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sino para consagrar los intereses de las 
sociedades dedicadas a vender papel sin 
tomar muy en cuenta la razón de ser de 
tan respetable figura jurídica, como lo es 
la fianza, que es garantizar los intereses 
de los acreedores o beneficiarios, antes 
que otra cosa, pues de lo contrario ni 


siquiera hubiera nacido. 


Ha habido casos en que cuando el 
beneficiario acierta a recorrer con éxito 
todos los embrollados caminos de la 
reclamación, las afianzadoras envían 
entonces a sus gestores a regatear y 
pedir rebajas con el objeto de “evitarle 
mayores molestias”. El beneficiario 
accede, porque una mala e injusta ley le 


orilla a renunciar a sus derechos. 


Aplaudimos sin reserva la idea de 
revisarla y actualizarla, y ojalá no se trate 


de un mero rumor. 


Mientras tanto, es bueno también 
revisar las disposiciones legales sobre 
fianzas, vigentes en nuestro Estado, para 
tratar de encauzar a los interesados hacia 


los fiadores accidentales con preferencia 


5 


sobre las afianzadoras federales, que solo 
vienen siendo sofisticadas intermediarias 
entre el verdadero fiador -llamado 


contrafiador- y los juzgados. 
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La ponderación en la colisión 

del derecho humano del niño 

a la identidad en relación a la 
libertad reproductiva del padre 


Juez Maestro Eduardo Camacho 


Montoya' 

Introducción 
entro del quehacer 
jurisdiccional en materia 


familiar, existe diversidad de 
juicios que, en ciertos casos, contienen 
una temática de trascendencia jurídica 
que resulta esencial abordar con mayor 
profundidad, sobre todo cuando existe la 
confrontación de derechos humanos de 
los que resulta fundamental llevar a cabo 
una ponderación a efecto de resolver la 
prevalencia de aquellos que tienen una 
mayor magnitud en la necesidad de ser 


protegidos, ya que surgen situaciones de 


1 Juez civil de partido civil en materia de 
oralidad familiar por oposición. Licenciado en 
derecho y ciencias jurídicas por facultad de 
derecho y ciencias sociales de la universidad 
autónoma de Nuevo León. Maestro en 
procesos judiciales y estudiante de doctorado 
en derecho penal en el Centro de Estudios de 
posgrado CEP. 
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hecho atípicas las que deriva necesario 
analizar con amplitud, para resolver 
con la mayor atingencia, a la luz de 
la observancia de normas de orden 


constitucional, internacional y nacional. 


Seanalizan derechos humanoscon base 
a una situación de hecho que, conforma 
un serio dilema a dilucidar en cuanto 
a que, no se obtuvo el consentimiento 
del hombre para que se llevara a cabo 
la disposición del componente celular 
germinal obtenido de su cuerpo y, aun así 
la mujer se realizó una inseminación, lo 
cual produjo la concepción de un embrión 
y, ante la prueba genética se determina la 
identidad de quién es el padre, empero 
se habrá de ponderar si dicho hombre 
debe ser declarado responsable de la 
paternidad, con la suma de derechos y 
obligaciones inherentes a la filiación; es 
decir, se debe resolver con una adecuada 
ponderación si, ante la observancia del 
interés superior de la niñez y el deber 
de garantizar el derecho a la identidad 
del niño o niña, en colisión al derecho 
humano de la libertad reproductiva, 
se deberá emitir declaración de 


reconocimiento filial a cargo del hombre 
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a quien se le atribuye, con la suma total 
de deberes que emanan de la paternidad 
o en su caso, simplemente garantizar el 
derecho a la identidad para que el menor 
de edad conozca quien es su padre, 
sin generarle responsabilidad legal de 
obligaciones a este último en razón de 
que el padre no otorgó su consentimiento 
para que se manipulara la materia celular 
de reproducción o germinal que se 
obtuvo de su cuerpo para la procreación. 


Previamente se expone el tema del 
interés superior de la niñez al igual 
que el derecho humano del niño a su 
identidad en tanto que también se hace 
un estudio del derecho humano de 
toda persona a la libertad reproductiva; 
por lo que habrá de determinarse si, es 
viable o no, hacer una separación de los 
derechos fundamentales del niño o niña 
que emanan de su derecho humano a la 
identidad filial, ello con ponderación al 
derecho humano del hombre a la libertad 
reproductiva que conlleva decidir lo 
relativo a su derecho de procreación 


y que se debe observar también con 


atención fundamental el respeto al deseo 
del varón a involucrarse en el proceso de 


concepción. 


De esta manera, una vez que se 
analizan por separado los derechos 
humanos en contienda, se lleva a cabo un 
método de ponderación ante la colisión 
de tales derechos humanos para exponer 
las consideraciones que permitan arribar 
a una conclusión sobre el derecho 
humano que habrá de prevalecer y la 
forma en que se debe llevar a cabo su 


tutela y protección. 
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I. El interés superior de la niñez 


in profundizar en el amplio tema 

del interés superior de la niñez, se 

analiza solo como referente para 
efectos jurisdiccionales y tener así un 
panorama eficaz que permita una noción 
de la relevancia de dicho tema, no como 
un concepto teórico amplio en específico, 
sino para un entendimiento del sentido 
de dicho principio y de esa forma 
llevar a cabo la confrontación de este 
principio, como derecho fundamental, 
de observancia obligatoria por todas las 
autoridades y las personas en sociedad 
y, desde luego, el acatamiento en su 
estricta aplicación, pues el interés 
superior de la niñez se trata de un tema 
que ha evolucionado con magnitud 
en esta última década, lo que deriva 
en la necesidad de seguir este criterio 
hermenéutico rector en la observancia 
del deber de protección de los derechos 
fundamentales de los niños, niñas y 
adolescentes y la exigencia de anteponer 
en forma primordial dicho interés en los 
casos que exista una confrontación de 
tal principio en relación a los derechos 


humanos de otra persona, pues no se 


deberá soslayar que dicho principio 
debe integrar una garantía eficaz como 
mecanismo en la tutela efectiva de los 


derechos de la niñez. 


La referencia al principio del interés 
superior, tiene inmerso, al tratarse de 
un principio general de derecho, el que 
se trate de una proposición abstracta y 
universal, que permiten ser un referente 
o indicador para sustentar jurídicamente 
el tema a que alude tal principio, esto 
es, los principios nos permiten tener un 
punto orientador legal de observación 
debe 


al momento de ejercer la función 


obligatoria que ser aplicado 
jurisdiccional cuando se encuentren en 
debate cuestiones que guardan relación 
con derechos de personas menores de 


edad. 


Los principios dan razón, sustentan 
o fundamentan al sistema jurídico y se 
les define como las ideas cardinales del 
derecho que constituyen su origen o 
fundamento y, que están dotadas de un 
alto grado de generalidad e incluso los 
principios son derechos que permiten 
otros resolver 


ejercer derechos y 
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conflictos entre derechos igualmente 
reconocidos, pues la teoría supone que 
ellos se imponen a las autoridades y 
por ende son obligatorios al conformar 
una prescripción de carácter imperativo 
y no solamente creer que el interés 
superior del niño debe meramente 
“inspirar”? ya que desde la ratificación 
de la Convención Sobre los Derechos del 
Niño, existe una absoluta equivalencia 
entre el contenido del interés superior 
del niño y los derechos fundamentales 
del niño reconocidos en el Estado de que 
se trate y, de este modo es posible afirmar 
que el interés superior del niño es, nada 
más pero nada menos, que la satisfacción 


integral de sus derechos.* 


El interés superior de la niñez no 
conforma un tema nuevo, aunque hacia 
aproximadamente una década anterior, 


en nuestro país el derecho de orden 


2  Cillero Bruñol, M.: El interés superior del niño 
en el marco de la convención Internacional 
sobre los derechos del niño. En http://www.iin. 
oea.org/IIN/cad/Participacion/pdf/el_interes_ 
superior.pdf. Consultado el 5 de junio del 
2019; p. 8. 


3  Cillero Bruñol, M.: El interés superior del..., p. 
14. 


internacional no era una materia de 
estudio con la amplitud que hoy en día 
requiere en su análisis en las facultades 
de derecho y en nuestro sistema de 
organización del Estado, pues por mucho 
tiempo se dio una mayor relevancia a 
otras ramas de estudio del derecho sin 
profundizar en la forma en que, hoy en 
día se estudia, pero ello más se acrecentó 
en su investigación a raíz de la relevante 
reforma de junio del año 2011 a la 
Constitucional Federal, sobre el deber 
de todas las autoridades de atender las 
convenciones internacionales así como 
promover, respetar, proteger y garantizar 


los derechos humanos.* 


Cabe destacar que en el año 1924, 
la Sociedad de Naciones aprobó la 
declaración de Ginebra, que conforma 
un documento que pasó a ser de 
relevancia histórica, ya que por primera 
vez reconocía y afirmaba la existencia 
de derechos específicos de los niños, al 
igual que contempló la responsabilidad 
de los adultos hacia ellos, pues contenía 
dentro de 


principios fundamentales 


4  CPEUM artículos 1 y 133. 
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los cuales se plasmó el derecho del 
niño a tener una protección especial 
y disponer de oportunidades para que 
física, mental, 


pueda desarrollarse 


moral, espiritual y socialmente en 
forma saludable y normal, así como en 
condiciones de libertad y dignidad y, 
que al ser promulgadas leyes con este 
fin, se determina que la consideración 
fundamental a la que se atenderá será el 
interés superior del niño; además de que 
el 20 de noviembre de 1959, se aprobó 
por la Asamblea General de las Naciones 
Unidas la declaración de los derechos 
del niño de manera unánime por todos 
los 78 Estados miembros mediante su 
resolución 1386; por lo que en armonía 
con de los derechos reconocidos de la 
niñez, es que también se debe observar 
nuestra Carta Magna para hacer efectiva 
la tutela del principio del interés superior 


de la niñez. 


Hoy en día existen amplios estudios 
sobre este tema y La Suprema Corte de 
Justicia de México, se ha pronunciado 
al respecto en diversas tesis y criterios 


que conforman jurisprudencia que sienta 
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las bases y referentes del quehacer 
jurisdiccional para ponderar y hacer 
prevalecer tal interés de la niñez, por ser 
un grupo vulnerable que requiere de una 
amplísima protección por todos aquellos 
que tienen el deber y posibilidad de 


hacerlo. 


Del artículo 3 de la Convención Sobre 
los Derechos del niño (en lo sucesivo 
CSDN) se desprende el concepto de 
interés superior del niño, al preverse 
que en todas las medidas concernientes 
a los niños que tomen las instituciones 
de 


social, los tribunales, las autoridades 


públicas o privadas bienestar 
administrativas o los órganos legislativos, 
una consideración primordial a que se 
atenderá será el interés superior del niño; 
lo que constituye pilar fundamental de 
la CSDN y la Doctrina de la protección 
integral de los derechos de la infancia, 
pues en la Observación General número 
14 donde el Comité de los Derechos del 
Niño aclara en qué consiste el principio 
de interés superior del niño, mismo que 
considera un concepto dinámico y triple, 


puesindicaquedebeserconsideradocomo 
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derecho sustantivo (facultad que debe ser 
resguardada por el propio Estado), como 
una norma de procedimiento y como una 
norma interpretativa o principio jurídico 
interpretativo fundamental y, respecto de 
este último concepto dispone que si una 
disposición jurídica admite más de una 
interpretación, se elegirá la interpretación 
que satisfaga de manera más efectiva el 
interés superior del niño., por lo que los 
derechos consagrados en la CSDN y sus 
Protocolos facultativos establecen el 


marco interpretativo. 


Se desprende con base a la CSDN, que 
contiene diferentes obligaciones para los 
Estados partes, como lo es la obligación 
de garantizar que el interés superior del 
niño se integre de manera adecuada y se 
aplique sistemáticamente en todas las 
medidas de las instituciones públicas, en 
especial en todas las medidas de ejecución 
y los procedimientos administrativos y 
judiciales que afectan directa o o 
indirectamente a los niños; al igual 
que se impone la obligación de velar 
por que todas las decisiones judiciales 


y administrativas, las políticas y la 


legislación relacionadas con los niños 
dejen patente que el interés superior 
de estos, ha sido una consideración 
primordial y, ello incluye explicar cómo 
se ha examinado y evaluado el interés 
superior del niño, y la importancia que 
se le ha atribuido en la decisión y desde 
luego emana la obligación de garantizar 
que el interés del niño sí se ha evaluado y 
constituido una consideración primordial 
en las decisiones y medidas adoptadas 
por el sector privado, incluidos los 
proveedores de servicios o cualquier otra 
entidad o institución privadas que tomen 
decisiones que conciernan o afecten a un 
niño ; por lo que se atribuye un imperativo 
esencial al interés superior como una 
cuestión fundamental y prioritaria, lo que 
conlleva que en los casos en que exista 
una colisión o disputa por confrontación 
de derechos humanos de distinta 
naturaleza siempre deberá garantizarse 
la efectiva observancia de ese interés sin 
que se lesione en forma grave un derecho 
humano de igual magnitud de una tercera 


persona.* 


5 Observación general 14 del comité de los 
derechos del niño. 
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Aunado a ello, nuestra carta Magna 
plasma tal deber primordial observancia, 
al disponer que en todas las decisiones 
y actuaciones del Estado se velara y 
cumplirá con el principio del interés 
superior de la niñez, garantizando de 
manera plena sus derechos y, los niños y 
las niñas tienen derecho a la satisfacción 
de sus necesidades de alimentación, 
salud, educación y sano esparcimiento 
para su desarrollo integral. Este principio 
deberá guiar el diseño, ejecución, 
seguimiento y evaluación de las políticas 


públicas dirigidas a la niñez.* 


Asimismo, en términos del artículo 2, 
la Ley General de los Derechos de Niñas, 
Niños y Adolescentes (en lo sucesivo 
LGDNNyA) el interés superior de la 
niñez deberá ser considerado de manera 
primordial en la toma de decisiones 
debatida 


involucre niñas, niños y adolescentes; 


sobre una cuestión que 
lo que implica que cuando se presenten 
diferentes interpretaciones, se elegirá la 


que satisfaga de manera más efectiva 


6  CPEUM art. 4. 
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este principio rector y, cuando se tome 
una decisión que afecte a niñas, niños 
o adolescentes, en lo individual o 
colectivo, se deberán evaluar y ponderar 
las posibles repercusiones a fin de 
salvaguardar su interés superior y sus 


garantías procesales. 


Así, se debe dar realce a que el 
interés superior del menor conforma 
una trilogía conceptual, al ser un 
derecho sustantivo, un principio jurídico 
interpretativo fundamental y una norma 
de procedimiento; ello en atención a 
que el interés superior prescribe que se 
observe en todas las decisiones y medidas 
relacionadas con el niño y, ello significa 
que, en cualquier medida que tenga 
que ver con un niño, su interés superior 
deberá ser una consideración primordial 
a que se atenderá, lo cual incluye no sólo 
las decisiones, sino también todos los 
actos, conductas, propuestas, servicios, 
procedimientos y demás iniciativas., 
ya que requiere tomar conciencia de la 
importancia de sus intereses en todas 
las medidas y tener la voluntad de dar 


prioridad a esos intereses en todas las 
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circunstancias, pero sobre todo cuando 
las medidas tengan efectos indiscutibles 
en los niños de que se trate.” 

Conforme a las consideraciones 
vertidas de la observación general que 
surge del artículo 3 de la aludida CSDN, 
así como el contenido del artículo 4 de la 
CPEUM y de los preceptos preinvocados 
de la LGDNNyA, se 


imperativo de 


obtiene el 
evaluar, atender y 
constituir en forma primordial al interés 
superior del niño, en los procedimientos 
en que se controviertan sus derechos; 
de ahí que es esencial la observancia 
del interés superior de la niñez para 
dilucidar el planteamiento de los casos 
que surgen en la praxis judicial, como lo 
es el caso materia del presente estudio 
y por ello, cuando el Juzgador observe 
que se contraponen derechos humanos 


fundamentales tanto de un niño. 


7 Época Décima Registro: 2013385. Instancia: 
Segunda Sala. Tipo de Tesis: Aislada. 
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de 
la Federación. Libro 38, Enero de 2017, 
Tomo |. Materia(s): Constitucional. Tesis: 2a. 
CXL1/2016 (10a.). Página: 792 


En efecto, seanalizaun caso en el quese 
ejercitó en una acción de reconocimiento 
de paternidad para obtener por sentencia 
judicial la observancia al derecho de 
identidad que, se invocó, le asiste con 
relación a su presunto padre, sobre cuyo 
tópico al parecer no genera dilema 
al haberse probado plenamente la 
coincidencia de los perfiles genéticos 
del niño con relación a la persona a 
quien se le atribuye la paternidad pero 
la cuestión a dilucidar es si el derecho 
humano a la libertad reproductiva del 
varón debe prevalecer para no reputarle 
responsabilidad filial en razón de que 
no se le pidió su consentimiento por 
parte de la mujer para disponer de la 
célula germinal obtenida en una relación 
sexual en la que no existió voluntad por 
el hombre de que se utilizara el líquido 
espermático obtenido unilateralmente 
para ser depositado en el cuello uterino a 
través de un procedimiento simple rustico 
propiamente de auto inseminación; 
es decir se debe ponderar el interés 
superior del niño y su derecho humano 
a la identidad con relación a la libertad 


reproductiva del padre biológico. 
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De la cuestión anterior obtenemos, 
como así lo ha sostenido nuestro máximo 
Tribunal, el que se debe buscar y proteger 
en todo momento el interés superior de la 
niñez, que se entiende como la prioridad 
que ha de otorgarse a sus derechos, 
respecto de los de cualquier otra 
persona, pues los niños por su particular 
vulnerabilidad deben ser especialmente 
protegidos con especial atención por 
parte de la familia, la sociedad y el Estado 
y sin cuya asistencia no podrían alcanzar 


el pleno desarrollo de su personalidad.* 


En congruencia a lo anterior, cabe 
indicar, como así lo ha sostenido la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación 
(en lo sucesivo SCJN), que en el ámbito 
jurisdiccional, el interés superior del niño 
es un principio orientador de la actividad 
interpretativa relacionada con cualquier 


norma jurídica que tenga que aplicarse a 


8 Décima Época. Registro: 2018695. Instancia: 
Primera Sala. Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta 
del Semanario Judicial de la Federación. Libro 
61, Diciembre de 2018, Tomo l. Materia(s): 
Constitucional. Tesis: la. CCLXXXI/2018 
(10a.). Página: 336). 
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un niño en un caso concreto o que pueda 
afectar los intereses de algún menor; 
cuyo principio ordena la realización de 
una interpretación sistemática que, para 
darle sentido a la norma en cuestión, 
tome en cuenta los deberes de protección 
de los menores y los derechos especiales 
de éstos previstos en la Constitución 
Federal, tratados internacionales y leyes 


de protección de la niñez.” 


Entonces, para fortalecer el principio 
de primacía de los derechos y evitar 
que se produzcan interpretaciones que 
entiendan al artículo 3 de la CSDN como 
una mera orientación que ampliaría las 
facultades discrecionales, un mecanismo 
eficaz es el de consagrar una precisa 
definición del interés superior del niño 
considerada como la satisfacción de 


sus derechos en todas las legislaciones 


9 Tesis: 1a./J. 18/2014 (10a.).Décima Época. 
Registro: 2006011. Instancia: Primera Sala. 
Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta 
del Semanario Judicial de la Federación. 
Libro 4, marzo de 2014, Tomo l. Materia(s): 
Constitucional. Página: 406. 
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nacionales 
efectividad y exigibilidad a los derechos 


consagrados a la Convención.'” 


En suma, el tema que habrá de 
ser analizado se debe resolver en un 
ejercicio de ponderación para determinar 
la existencia de la filiación con la suma 
de derechos y obligaciones inherentes al 
reconocimiento de paternidad frente a la 
ausencia de consentimiento por el padre 
biológico para que se manipularan sus 
componentes celulares y aun ante la falta 
de voluntad se lograra por la madre la 
concepción, y por ello se analiza si debe 
serle reprochado en responsabilidad al 
padre biológico, que se trata de una 
persona de quien se demuestre que se le 
violentó su derecho humano a la libertad 
reproductiva; lo que así quedara resuelto 
en el planteamiento del presente caso en 
el cual se expone el análisis de manera 
integral de los derechos humanos en 


conflicto para así dar plena satisfacción 


10 Cillero Bruñol, M.: El interés superior del ..., 
p.9 


6 


que pretendan otorgarle | de los derechos de la niñez hasta donde 


sea posible y con mínima restricción de 


ellos de acuerdo a su relevancia. 


1) 


í 
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II. Derecho humano del niño a la 
identidad 


n derecho humano 
fundamental de la niñez como 
lo es su identidad, conforma un 

atributo propio de la persona, inherente 

y consustancial al ser humano que es 

parte de la personalidad jurídica al 

igual que el atributo del nombre que, 
en el caso de los menores, reviste el 
carácter de esencial, pues el hecho 
de que la persona que cuente con una 

minoría de edad tenga la certeza saber y 

conocer quién es su progenitor, sin duda 

constituye una cuestión de orden público 

e interés social, ya que conforma una 

parte esencial del derecho fundamental 

a la personalidad jurídica; por lo que 

el derecho a su identidad, implica que 

las personas tengan certeza sobre la 
paternidad y ofrecer en el procedimiento 
cualquier medio de prueba que produzca 
convicción en el juzgador, entre los 
cuales se encuentra la prueba pericial en 
genética que se realice a quienes se les 


impute la calidad de progenitor. 
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Cabe 


fundamental a la identidad, no sólo 


destacar que el derecho 
radica en la posibilidad de conocer su 
origen biológico (aspecto genealógico) 
sino tener pleno reconocimiento sobre 
el nombre de su progenitores y, a 
partir de ese conocimiento, emana el 
derecho de la persona menor de edad 
a tener una nacionalidad y, por otra 
parte, el derecho del menor, de que sus 
ascendientes satisfagan sus necesidades 
de alimentación, salud, educación y 
sano esparcimiento, para su desarrollo 


integral.'' 


Efectivamente toda persona física 
tiene derecho a su identidad y el Estado 
está obligado a garantizarlo, en tanto 
que la identidad de toda persona física 
se encuentra conformada por un nombre 
propio, así como por su historia filial y 
genealógica, el reconocimiento de la 
personalidad jurídica y la nacionalidad;'? 
lo cual debe ser garantizado mediante una 
eficaz protección y tutela que conlleve al 


reconocimiento filial, para así lograr la 


11 CPEUM. Art. 4. 
12 CCGArt. 23-A. 
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obtención de los satisfactores básicos que 
permitan un pleno desarrollo inherente 
del derecho a la vida en condiciones que 
deben ser óptimas para que el menor 
crezca en forma sana y de manera 
armoniosa con un equilibrio emocional, 
con lo que se permite su pleno desarrollo 


plagado de bienestar. 


En observancia al principio del 
debe 


garantizarse el derecho del menor a 


“interés superior de la niñez”, 


conocer su filiación, esto es, la identidad 
de sus ascendientes, toda vez que de esta 
circunstancia se deriva el derecho del 
infante a percibir de sus ascendientes 
la satisfacción de sus necesidades y a 
obtener así una vida digna que permita su 
desarrollo y, en la graduación de valores 
de los derechos humanos en colisión, 
debe prevalecer el de mayor jerarquía, 
es decir, habrá de ser tutelado el derecho 
del menor a conocer su identidad sobre 
el del progenitor, a quien se someterá 
en primer término a un estudio de perfil 
genético y su comparación, observando 
en todo momento las garantías de 


certeza, seguridad jurídica y legalidad 


que emanan de los artículos 14 y 16 de la 
CPEUM para luego analizar su derecho 
a la libertad reproductiva frente a los 


derechos humanos del niño. 


Por su parte, el artículo 7 de la CSDN, 
estipula que tendrá derecho desde 
que nace a un nombre, a adquirir una 
nacionalidad y, en la medida de lo posible, 
a conocer a sus padres; que los Estados 
partes se comprometen a respetar el 
derecho del niño a preservar su identidad, 
incluidos la nacionalidad, el nombre y las 
relaciones familiares de conformidad con 
la ley, sin injerencias ilícitas y, cuando un 
niño sea privado ilegalmente de alguno 
de los elementos de su identidad o de 
todos ellos, los Estados partes deberán 
prestar la asistencia y protección debidas 
con miras a restablecer rápidamente su 
identidad.'* 


Concordando con lo anterior, el 
artículo 19 en sus fracciones II y IV de 
la LGDNN y A señala que los infantes 
tienen derecho a conocer su filiación 


y su origen, en la medida de lo posible 


13 CSDN. art. 8 
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y siempre que ello sea acorde con el 
interés superior de la niñez, y preservar 
su identidad, incluidos el nombre, la 
nacionalidad y su pertenencia cultural, 
así como sus relaciones familiares, 
pues los niños y niñas no son un grupo 
homogéneo; lo cual obliga a considerar 
su diversidad y evaluar su interés 
superior en cada caso en particular, 
aunque en la generalidad requieren de 
satisfactores de su necesidades mínimas 
elementales en una gama universal, por 
lo que debe atenderse las características 
de orden personal, físicos, entorno social 


y cultural. 


Así, la identidad se construye a 
través de múltiples factores psicológicos 
y sociales, en términos de derechos, 
la imagen propia de la persona está 
determinada en buena medida, por 
el conocimiento de sus orígenes y Su 
filiación, así como por la identificación 
que tiene en la sociedad a través de 
un nombre y una nacionalidad.; de 


tal suerte que de la determinación de 


10 


dicha filiación, se desprenden a su vez, 
diversos derechos del menor, como son 


los derechos alimentarios y sucesorios.'* 


Por ende, para el caso en estudio se 
debetomaren consideración enunanálisis 
sistemático de derechos humanos tanto 
el derecho de identidad en su referente 
especifico de la identidad en cuanto a 
tener conocimiento de origen biológico 
en correlación al interés superior de 
la niñez, lo cual habrá de ponderarse 
en el caso de que la persona nació 
originariamente de un procedimiento de 
inseminación que fue aplicado en forma 
unilateral por la mujer y que se trata de 
un procedimiento atípico de concepción, 
ya que aún y cuando se llevó a cabo 
la disposición de una célula germinal 
(fluido seminal) en contra de la voluntad 
del varón, entonces debe ser determinada 
la consecuencia de tal proceder, pues no 


se puede soslayar el derecho humano 


14 Tesis aislada, Novena Época. Registro: 
161100. Instancia: Primera Sala, Semanario 
Judicial de la Federación y su Gaceta. Tomo 
XXXIV, Septiembre de 2011. Materia(s): 
Constitucional. Tesis: la. CXVI/2011. Página: 
1034 
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a la identidad de un menor, protegido 
convencional y  constitucionalmente, 
ello en el caso de que se empleó un 
tratamiento por auto inseminación y por 
ende al concebir la madre, sin duda se 
generaron consecuencias jurídicas que 
surgen por quien lleva a cabo dicho 
proceso, pero debemos dilucidar qué 
ocurre cuando no se trata de una donación 
de células en donde se establecen normas 
contractuales de la forma de proceder 
en caso de los donantes que se someten 
a esos tratamientos, pues en la especie 
no se trata de un tipo de procedimiento 
científico para concebir por imposibilidad 
ordinaria para ello, a que lo cierto es que 
no existe problema de infertilidad, sino 
la cuestión es el actuar de los partícipes 
de una relación sexual, de cuyos 
intervinientes la mujer obtuvo de forma 
diversa la célula germinal y dispuso de la 
misma sin el consentimiento del emisor 
para hacer un procedimiento rustico de 
inseminación y así concebir, lo que trajo 
aparejado analizar la forma de tutelar 


el derecho de la persona concebida a 


=>) 


conocer su identidad, saber quién es 
su padre y protegerse así su identidad 


genealógica. 
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TIL. La libertad reproductiva de las 
personas y donación de células 


germinales 


n el contexto de los derechos 

humanos fundamentales, tiene 

relevancia para el análisis que nos 
ocupa el de la libertad reproductiva que 
es el inherente al derecho de toda persona 
a conformar y ser parte integrante de una 
familia, la que se encuentre protegida por 
la normatividad internacional en materia 
de derechos humanos, pues inmerso 
está en el derecho humano a elegir 
o tomar decisiones sobre su derecho 
de reproducción, lo cual conforma 
una libertad plena que se encuentra 
reconocido por el Artículo 4 de la 
CPEUM, al establecer que toda persona 
tiene derecho a decidir de manera libre, 
responsable e informada sobre el número 


y el espaciamiento de sus hijos. 


Si bien, tanto la mujer como el 
varón participes en la relación íntima 
pueden, en lo individual como en pareja, 
ejercer su derecho a conformar una 
familia, empero debe ser analizado en 


la dinámica de los hechos el constatar si 


12 


efectivamente la inseminación realizada 
unilateralmente fue consensada por 
ambas partes o fue asumida en forma 
individual por la mujer y, considerar el 
que no haya existido consentimiento 
por el presunto padre quien no aportó en 
forma voluntaria el material genético y, 
habrá entonces de resolverse si se debe 
integrar la filiación de una persona nacida 
bajo ese procedimiento como técnica de 
reproducción y habrán de ser entonces 
fijadas, en caso de que puedan ser 
atribuibles, las consecuencias jurídicas 
del acto, tomando en cuenta el interés 


superior del menor. 


Cabe 


disposiciones de orden 


mencionar algunas 
internacional 
que tutelan la libertad reproductiva, 
pues de conformidad con el artículo 17.1 
del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, nadie será objeto de 
injerencias arbitrarias o ilegales en su 
vida privada, su familia, su domicilio o su 
correspondencia, ni de ataques ilegales 
a su honra y reputación, en tanto que el 
artículo 8 del Convenio Europeo para la 


Protección de los Derechos Humanos 
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y de las Libertades Fundamentales, 
contempla el Derecho al respeto de la 
vida privada y familiar y señala que toda 
persona tiene derecho al respeto de su 
vida privada y familiar, de su domicilio 
y de su correspondencia, al igual que 
Articulo 17 de la Convención Americana 
Sobre Derechos Humanos dispone lo 
relativo a la Protección a la Familia 
y, señala que la familia es el elemento 
natural y fundamental de la sociedad y 
debe ser protegida por la sociedad y el 
Estado y La ley debe reconocer iguales 
derechos tanto a los hijos nacidos fuera 
del matrimonio como a los nacidos 


dentro del mismo. 


Conforme a los dispositivos de orden 
internacional señalados y el reiterado 
contenido artículo 4 de la CPEUM, se 
obtiene una protección fundamental 
a la familia y su permisibilidad de 
sus integrantes para llevar a cabo la 
planeación en el desarrollo y crecimiento 
de la misma en base a decisiones de sus 
integrantes involucrados en ello para 
que en forma independiente asuman la 


forma en que habrá de ser desarrollado 


dicho núcleo social y, en el ejercicio 
de esa libertad reproductiva con plena 
autonomía de decisión, deben atenderse 
factores psicosociales, de entorno social 
y éticos, pues el consenso de las personas 
que habrán de intervenir en este proceso 
reproductivo es fundamental, porque 
la voluntad para que llevar a cabo la 
reproducción sin que requiera de técnicas 
reproductivas o se tenga que disponer o 
manipular células germinales para lograr 
una inseminación artificial, debe ser 
exteriorizada la voluntad de tal manera 
que cuando se generen consecuencias 
jurídicas por la procreación, se 
asuman plenamente las obligaciones 
inherentes a la filiación que surge de la 
reproducción y de esa manera garantizar 
los derechos reproductivos que traen en 
forma ordinaria implícito el derecho a 
conformar una familia como un elemento 
natural y base de toda sociedad, que debe 


ser protegida por el Estado. 


Para el caso de las personas que 
presente problemas de fertilidad, que en 
una gran mayoría de casos se le reprocha 


socialmente a la mujer el que a ciertas 
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edades aun no hayan procreado hijos 
aunque el hombre tenga biológicamente 
problemas para fecundar, de tal suerte 
que en el caso de imposibilidad de 
procrear en forma ordinaria por el solo 
ayuntamiento carnal, entonces hoy en día 
puede toda persona acudir a las técnicas 
de reproducción asistida que facilita 
mediante procedimientos de carácter 
científico el lograr concebir un embrión 
para en su caso su posterior implantación 
sea en el utero femenino o in vitro, a la 
cual acceden personas con problemas 
infertilidad, 


por lo que el acudir a las técnicas de 


para concebir ante su 
reproducción asistida en la manera de 
lograr la procreación y la recomendación 
general número 24 del comité de la 
CEDAW hace referencia al tema “mujer 
y salud” y señala la obligación de los 
Estados de respetar la Reproducción 
asistida y de abstenerse de “poner trabas 
a las medidas adoptadas por la mujer 
para conseguir sus objetivos en materia 
de salud”. y si bien la infertilidad no se 
considera en general una enfermedad, 
como se ha visto, muchas de sus 


causas se deben a problemas físicos 


14 


concretos (lesiones tubarias, trompas 
dañadas, endometriosis severas, etc.) 


que justamente estas técnicas permiten 


sortear. 
Del anterior cuadro jurídico 
válidamente es factible deducir de 


manera lógica y necesaria que toda 
persona tiene el derecho a decidir sobre 
su trascendencia genealógica y para ello 
podrá recurrir a métodos para llevar a 
cabo, dentro del campo de la legalidad, el 
ejercicio de su derecho reproductivo, sea 
porque no tiene impedimento o afección 
alguna que le impida la procreación 
natural con quien elija y exista consenso 
de las personas que en forma voluntaria 
llevaran a cabo la procreación o, en caso 
contrario, que lleve a cabo el acceso y 
aplicación de métodos de reproducción 
asistida para generar así el vínculo de la 
filiación, empero resulta esencial hacer 
referencia a este último concepto para 
contar con una panorama de lo relevancia 


de dicha figura. 
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Es innegable, como un hecho notorio, 
el que las tecnologías y métodos de 
investigación en materia de fertilidad y 
reproducción asistida, han evolucionado 
en forma acelerada, lo cual conforma 
un paradigma en el tema reproductivo 
sobre los efectos y consecuencias de la 
manipulación genética o cuando se usen 
las células de reproducción humana, 
porque si bien existe legislación sobre 
ese tema contenido en la Ley General 
de Salud (en lo sucesivo LGS), ello 
es muy limitada, pues lo cierto es 
que nuestro sistema legal ha sido 
notoriamente superado y no existe una 
amplia regulación en casos como el 
que se plantea en el presente trabajo de 
investigación, es decir, como debe actuar 
el órgano jurisdiccional en los casos en 
que se dispongan de células germinales 
definidas legalmente como las células 
reproductoras masculinas y femeninas 


capaces de dar origen a un embrión.'* 


Es entonces fundamental el que debe 
existir una legislación que regule los 


efectos y consecuencias que se originan 


15 Ley general de salud. Art. 314. 


1) 


para aquella persona que haga uso 
en forma unilateral de dichas células 
germinales para crear un embrión que, a 
la postre, dará formación a un ser humano, 
pues si bien la persona que dispone en su 
beneficio al ejercer en forma autónoma 
su derecho a la reproducción humana, 
pueden ocurrir supuestos de que dicha 
disposición se realice sin contar con la 
anuencia de la persona de donde surgió 
o se obtuvo dicha célula; por lo que debe 
entonces en los supuestos en que ocurran 
conductas que impliquen un génesis 
de la filiación y con ello los derechos 
obligaciones inherentes, se recurrirá a 
los principios de derecho y llevar a cabo 
una ponderación para determinar cuáles 
serán las consecuencias en el caso de que 
no se haya obtenido un consentimiento 


eficaz para hacer uso de las células. 


Tenemos así que la reproducción 


asistida es una serie de métodos 
médico-quirúrgicos, dada la necesidad 
de intervención de un especialista en 
esa materia, con el objeto es lograr la 
fecundación de un ser humano de manera 


diferente a las condiciones naturalmente 


5 
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establecidas creando así el embrión para 
dar vida a una persona, respecto de lo 
cual hemos escuchado los diferentes 
métodos de reproducción asistida, que 
ya se encuentran inmersos en algunos 
sistemas legales, como lo es el caso del 
Estado de Tabasco que históricamente ha 
sido la primera entidad que ha regulado 
lo relativo a la maternidad subrogada 
que les permite la procreación sin 
necesidad de buscar la adopción, pues 
al efecto establece en la legislación de 
aquel Estado de la república el concepto 
de reproducción humana asistida 
como el conjunto de prácticas clínicas 
y biológicas para la creación de un 
nuevo ser humano, logrado mediante 
técnicas científicamente acreditadas y 
autorizadas por la legislación en materia 
de salud, realizadas con la intervención 
de personal de la salud, constituidas 
por métodos de fertilización de células 
germinales, gametos de uno o ambos 
sexos, además de la reproducción de 
cigotos y embriones, que permitan la 
procreación fuera del proceso biológico 
natural de la pareja infértil o estéril y al 


respecto e prevé el que se permite a los 


16 


cónyuges o concubinos la inseminación 
o fecundación homóloga y heteróloga, 
la primera entendida como aquella en la 
que los gametos son aportados por ambos 
cónyuges o concubinos; y por heteróloga, 
aquella en que uno de los gametos es 
donado por un tercero y el otro gameto 
es aportado por uno de los cónyuges o 
concubinos y se establece que sólo será 
válido el consentimiento expresado 
en vida por algún cónyuge o por algún 
concubino, para los efectos de que sus 
gametos puedan ser utilizados después 
de su muerte en un procedimiento de 
inseminación.!* 

La sustantiva civil 
del Estado de 


la necesidad de que se otorgue el 


legislación 
Tabasco contempla 
consentimiento de la persona de la que se 
obtienen las células o gametos para que 
se puedan utilizar incluso aun cuando 
sea factible su disposición después de 
que la persona haya fallecido, de lo que 
inferimos que como elemento esencial 
para reconocer o ser sujeto de reproche de 


las consecuencias jurídicas, es menester 


16 CCT Art. 380 Bis. 
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expresar eficazmente la voluntad de que 
se disponga de sus células para crear vida 
humana y con ello se tutele el derecho de 
la libertad reproductivo por el medio en 
que se lleve a cabo, es decir, si se logra a 
través de un acto sexual de forma natural 
o mediante la aplicación de técnica de 
reproducción asistida que incluso puede 
verificarse luego del deceso de la persona 
de la que se obtiene su célula germinal, 
ello siempre y exista un consentimiento 
en vida, aunque debemos preguntarnos si 
ese ejercicio de la libertad reproductiva 
va más allá de la muerte, lo cual genera 
una amplia gama de puntos de vista sobre 
todo que la filiación es generar un vínculo 
con la suma de obligaciones y desde 
luego de derechos tanto del progenitor y 
la persona concebida, pues la esencia de 
ello debe ser el disfrute de ese derecho 


reproductivo por sus intervinientes. 


Existe también la inseminación de 
conveniencia, también conocida como 
de la mujer sola, en la que se requieren 
solamente de dos requisitos, que lo son el 
consentimiento de la mujer y la donación 


de semen y surge el cuestionamiento si 


el hijo podría investigar su paternidad 
y, una vez descubierta, reclamar su 


reconocimiento.!” 


En base al cuestionamiento inmediato 
debe 


el legítimo derecho de una persona 


referido sobre si reconocerse 
concebida mediante métodos en los 
que no intervino la voluntad del padre, 
estimo fundamental observar tal derecho 
de conocer quién es su padre mediante el 
ejercicio de la acción de reconocimiento, 
ya que el investigar y conocer su 
origen biológico es un derecho humano 
identidad de toda 


lo que conlleva implícito 


fundamental de 
persona, 
la potestad jurídica de obtener su 
reconocimiento filial, pues el hecho 
de que la madre que haya concebido 
mediante la disposición de una célula 
germinal en contra la voluntad del 
generador de esta último, ello no puede 
ser considerado una causa que excluya 
el derecho de una persona a reclamar 
el reconocimiento de su filiación, pues 
en todo caso le puede ser reprochado 
17 De La Mata Pizaña, F. y Garxon Jiménez, 


R.: Derecho familiar. Sexta Edición Editorial 
Porrúa. México 2014; p. 417. 
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el proceder indebido de su madre en 
ejercicio de su derecho de procreación el 
no haber obtenido el consentimiento de 
quien genéticamente resulte ser su padre, 
pero no existe prohibición legal para 
obtener su reconocimiento y la tutela 
en su derecho de identidad, pero será de 


igual forma abordado con posterioridad. 


Además, el proceder de la mujer 
podría en todo caso actualizar un juicio 
de reproche, en aquellos lugares en 
que se encuentre tipificado como delito 
tal conducta, como lo es en el Distrito 
Federal hoy ciudad de México, en cuyo 
código penal se contempla un apartado 
relativo a los delitos contra la libertad 
reproductiva, que prevé sanciones a 
quien disponga de óvulos o esperma para 
fines distintos a los autorizados por sus 
donantes, así como a quien implante a 
mujer mayor de dieciocho años un óvulo 
fecundado, cuando hubiere utilizado para 
ello un óvulo ajeno o esperma de donante 


no autorizado, sin el consentimiento 


18 


expreso de la paciente o del donante 
y se agrava la pena si se produce un 


embarazo. !* 


Existe una restricción de carácter civil 
que limita la posibilidad de reconocer el 
vínculo filial, pues en la parte final del 
artículo 329 del Código Civil para el 
Distrito Federal (en lo sucesivo CCDF) 
dispone que no se puede impugnar la 
paternidad del hijo nacido después de 
trescientos días siguientes a la disolución 
del vínculo matrimonial, si el ex cónyuge 
varón consintió en la utilización de 
métodos de fecundación asistida y, 
podría ser un caso aplicable cuando el 
marido fallece dejando semen congelado 
y la mujer en base a tal consentimiento 
previo lo utiliza para fecundar un óvulo 


suyo. 


Así, para determinar la cuestión 
relativa a la conducta de disposición 
de las células germinales masculinas, 
tendríamos que dejar primero asentado 
que la licitud o ilicitud de dicha conducta 


de disponer de células no debe afectar 


18 CPDF arts 149 y 151. 
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la filiación del hijo, pues qué pasará si 
se utiliza un método prohibido y quien 
sea concebido o nazca por ese medio, 
sin duda deberá ser protegido en la tutela 
de sus derechos humanos, de tal forma, 
sólo procederán sanciones penales y 


administrativas a los infractores.!” 


En suma, los derechos humanos no 
pueden ser ilimitados en caso de que 
vulneren otro derecho de igual grado, pues 
aun y cuando debe protegerse en forma 
preponderante el derecho a la libertad 
reproductiva y la libre decisión sobre la 
formación de una familia y el número 
de sus integrantes, ello no justifica un 
indebido proceder mediante el cual se 
considere permisible la disponibilidad 
de células germinales, pero de igual 
manera el hecho de que una mujer realice 
conductas de manipulación genética 
para realizar una inseminación que le 
permitiera concebir, ello solo podría en 
una remota posibilidad serle reprochado 
penal o civilmente empero ello no limita 


el derecho fundamental en observancia 


19 De La Mata Pizaña, F. y Garzón Jiménez, R.: 
Derecho familiar..., pp. 429 y 430. 


del interés superior de un niño a conocer 
su identidad y el reconocimiento de su 


filiación. 
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TV. Paternidad responsable 


omo se ha dejado establecido 
previamente, resulta esencial 
reconocer la prioridad en la 
derechos 


debida protección de los 


humanos, fundamentalmente el 
garantizar el derecho de la identidad 
de una persona que ha sido concebida 
mediante métodos diversos a la relación 
íntima sexual natural, sea mediante 


inseminación artificial, maternidad 
subrogada o cualquier otro método 
que permita llevar a cabo el proceso de 
fecundación, siendo que se extraigan 
células germinales viables de una persona 
fallecida o cuando la mujer obtenga el 
fluido que contiene tales células para 
llevar a cabo su manipulación en forma 
unilateral con la omisión de recabar el 
consentimiento del varón del cual se 
obtienen dichas células, extrayéndolos 
del preservativo, una vez desechado el 
mismo o mediante una relación íntima 
que permita su obtención y recolección 
por la persona interesada en llevar a cabo 


la fecundación por cualquier método de 
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reproducción diverso al que de manera 
natural se realiza sin contar con la 


voluntad del emisor de dichas células. 


De manera ordinaria tenemos que, 
cuando el acto de procreación es 
incuestionable, entonces trae aparejado 
el deber de asumir la responsabilidad 
de las personas que llevaron a cabo esa 
interacción, pues no debe simplemente 
sostenerse una relación íntima sexual 
sin asumir las consecuencias de tal 
proceder, como lo sería el que se lleve 
a cabo una fecundación y proceso de 
gestación hasta el nacimiento, para que 
el padre asuma el deber fundamental 
inherente a su paternidad, ello porque 
por en el proceso de reconocimiento 
voluntario de la filiación tiene como 
proceder ideal el que se haga libre de 
vicios en la exteriorización de dicho 
consentimiento para aceptar como suyo 
al hijo de quien se reclama su paternidad 
y, derivado del reconocimiento asumir 
por consecuencia lo que ello conlleva, 
todo ello con plena regulación jurídica 
contenida en un sistema armónico de 
leyes nacionales e internacionales que 


garantizan la protección a los derechos 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


humanos como lo es el de la libertad 
reproductiva responsable y por supuesto 
a la identidad mediante el conocimiento 


de la filiación. 


En cualquier sentido, la paternidad 
es el resultado de un proceso que debe 
ser consciente y responsable, lo que 
implica velar por el desarrollo integral 
de los descendientes, proveyéndolos de 
cuidados, brindándoles atención, salud, 
formación, educación y afecto, de modo 
que los hijos se integren a la sociedad 
como adultos sanos y productivos; pues 
la paternidad responsable es una actitud 
de compromiso asumida por la pareja, 
referida a su capacidad de transmitir 
la vida a otro ser y de entender que el 
desarrollo del hijo es una tarea común 


del padre y la madre.” 


Sobre esto último, cabe mencionar 
que el CCEG, no contiene una referencia 
jurídica definitoria de la figura de la 


filiación, permitiéndome invocar, en 


20 Buchanan Ortega, G.: Tópicos selectos en 
derecho familiar. Primera edición. Presidencia 
del Tribunal Superior de Justicia del Estado 
de Nuevo León. 2013; p. 162. 8989 


derecho comparado, algunos conceptos 
sobre dicha figura y, tenemos así que la 
filiación es la relación que existe entre 
el padre o la madre y su hijo, formando 
el núcleo social primario de la familia; 
por lo tanto, no puede ser materia de 
convenio entre partes, ni de transacción, 


o sujetarse a compromiso en árbitros.?' 


Con base en el precepto anterior sobre 
el concepto de filiación, tradicionalmente 
se apoyó en el hecho de la procreación, 
que es como suele establecerse; sin 
embargo el hecho de la procreación 
no necesariamente se corresponde 
con la filiación, pues el avance de los 
conocimientos científicos, reconocidos 
ya por la ley, abre una serie de problemas 
sobre la filiación; pues existen los casos 
de las técnicas de reproducción asistida 
legamente autorizadas y donde someten 
a contrato los caso de donación de células 
germinales que conlleva la exclusión de 


toda responsabilidad al donante. 


21 CCDF Art. 338 


22 Muñoz Rocha, C.: Derecho Familiar. Primera 
Edición. Edit. Oxford. 2013; p. 270. 
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Una definición análoga, tenemos la 
filiación como la relación consanguínea 
entre dos personas, por el hecho de 
engendrar o concebir una a la otra, o bien, 
al vínculo establecido entre dos personas 
através del reconocimiento,? asimismo la 
filiación determinada como consanguínea 
es el vínculo de parentesco que surge de 
la relación genética entre dos personas, 
por el sólo hecho de la procreación;?* y 
es la relación jurídica derivada del hecho 
natural de la procreación que produce 
consecuencias entre el o los progenitores 
y el engendrado o nacido, quien adquiere 
el estado de hijo y este origina el mayor 
número de relaciones personales y 


patrimoniales.? 


Así, 


interpersonal y jurídica se constituye por 


la filiación como relación 
dos vínculos, que son el biológico y el 
legal, siendo que el primero se determina 
desde la concepción del individuo y, 
el legal, por su parte, se apoya en el 
23 LPMRET Art. 3 

24 CFYArt. 217. 


25 Tapia Ramírez J.: Derecho de familia. Primera 
Edición. Editorial Porrúa. México 2013; p. 
290. 


82 


biológico y surge por la descendencia 
en el matrimonio o el concubinato, o 
en otros casos, por el reconocimiento 
judicial de la paternidad o la maternidad, 
de cuyo vínculo, por tener su fundamento 
en el derecho, surgen deberes, derechos y 


obligaciones consignadas en la ley.? 


Con relación al tema de la paternidad 
responsable, debemos señalar que han 
existido a lo largo del tiempo, en la 
sociedad, conductas que no se afrontan 
responsablemente por los padres, que 
niegan el vínculo familiar por diversos 
argumentos de carácter socio culturales, 
por simple  irresponsabilidad o so 
pretexto de invocar su falta de certeza 
por dudas en la paternidad que se les 
reclama y, en múltiples juicios, una vez 
activada la maquinaria jurisdiccional, 
exponen su deseo y la necesidad de que 
se lleve a cabo, previamente a hacer un 
reconocimiento voluntario, el desahogo 
de la prueba idónea así reconocida por 
nuestro Máximo Tribunal de análisis de 


perfiles genéticos o conocida como de 


26 Buchanan Ortega, G.: Tópicos selectos en 
..., pp.166 y 167. 
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estudio de Acido Desoxirribonucleico, 
para tener la certeza de que la persona 
de quien se atribuye su paternidad 
efectivamente corresponde a su perfil 
genético y tener certeza de la identidad 
filial. 


La postura del presunto padre resulta 
ser por demás ofensivo a la rectitud e 
integridad moral de la mujer, quien como 
madre debe someterse a la extracción 
de muestras de su integridad corporal 
y la del propio menor sometido a dicho 
procedimiento para finalmente obtener, 
en la mayoría de los casos, un dictamen 
con alto grado de asertividad con el 
que se dilucida cualquier duda sobre la 
paternidad biológica atribuida y, una 
vez que se cuenta con dicho resultado, 
entonces la conducta que asume ahora 
sí el padre biológico, es buscar una 
amigable composición para resolver 
lo relativo a las obligaciones que 
surgen luego de que se ha determinado 
científicamente de manera biológica la 
relación filial, en cuya mayoría de casos 
sólo se establecen responsabilidades a 


futuro por la apremiante necesidad que 


comúnmente tiene la progenitora de que 
el padre asuma el deber de paternidad 
que conlleva el proporcionar alimentos, 
por la compleja situación en que, en 
múltiples ocasiones, se encuentra la 
madre de asumir en su totalidad dicha 
responsabilidad dejando en una situación 
irresponsable al padre hasta que se 
resuelve mediante sentencia judicial el 


reconocimiento de paternidad. 


Para evolucionar en el concepto de 
paternidad responsable, los hombres y las 
mujeres deben comenzar por asumir las 
consecuencias de sus comportamientos 


reproductivos y sexuales, adoptando 


actitudes que denoten preocupación 
por su descendencia y practicar 
comportamientos seguros que los 


protejan del contagio de enfermedades 


de transmisión sexual y en tales 
condiciones, es preciso crear en las 
parejas la concientización de que la 
relación sexual no es un acto reflejo, 
sino intencional, libre y consentido y 
que, por lo tanto, sus consecuencias 
también deben serlo como, por ejemplo, 


la posibilidad de convertirse en padres y, 
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por esa razón, es conveniente educar a las 
generaciones presentes y futuras sobre la 
responsabilidad sexual y reproductiva, 
sobre todo de los compromisos derivados 


de ello.?” 


En efecto, día con día se genera un 
gran número de nacimientos en que el 
padre evade acudir a llevar en forma 
espontánea el reconocimiento de su hijo 
ante el Registro Civil, lo que se traduce en 
una grave incumplimiento de los deberes 
inherentes a la patria potestad y, por ello 
es que todo juzgador debe actuar con 
celeridad para proteger las condiciones 
en que se encuentra la persona de la que 
se reclama el reconocimiento filial y, 
por ende resulta fundamental la revisión 
de los convenios que lleven a cabo las 
partes mediante los cuales se garantice 
eficazmente el cumplimiento de los 
compromisos en los deberes que se 
asuman y a los cuales tuvieron que arribar 
por la falta de una paternidad responsable, 
ya que tuvo que verificarse la incoación 


de un procedimiento para exigir el 


27 Buchanan Ortega, G.: Tópicos selectos en 
..., pp. 166 y 167. 
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cumplimiento de un deber fundamental 
de quien se negó en forma voluntaria a 


asumir la paternidad atribuida. 
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V. Colisión de derechos humanos 
del niño y del presunto padre 
respectivamente y su ponderación 


para decisión 


e ha dejado establecido el análisis 

en referencia a los derechos 

humanos que corresponde tutelar 
en observancia al interés superior de la 
niñez e identidad, así como lo relativo al 
derecho a la libertad reproductiva; por 
lo que, a efecto de establecer la temática 
esencial del caso acontecido en la praxis 
de un tribunal de oralidad familiar, pues 
se trata de un caso propiamente poco 


común en la dinámica fáctica. 


La 


fundamentales surge en atención a que 


confrontación de derechos 
se ejercitó una acción de reconocimiento 
de paternidad, respecto de cuya temática 
es menester indicar que, la filiación de 
los hijos nacidos fuera de matrimonio 
resulta, con relación a la madre del 
solo hecho del nacimiento y, respecto 
del padre, sólo se establece por el 
reconocimiento voluntario, porque así 
lo presume la ley o por la sentencia que 


declare la paternidad, además de que 


la paternidad y la maternidad puede 
probarse por cualquiera de los medios 
ordinarios y, si se propusiere cualquier 
prueba biológica o proveniente del 
avance de los conocimientos científicos 
y el presunto progenitor se negara a 
proporcionar la muestra necesaria, se 
presumirá, salvo prueba en contrario, 
que es la madre o el padre.? 

Por tanto, obtenemos que la 
filiación extramatrimonial deriva del 
reconocimiento voluntario que realice 
el presunto padre cumpliendo con los 
requisitos que la propia ley exige o 
bien que se realice mediante sentencia 
derivada de la acción de la reclamación 
de estado, interpuesta por el propio hijo 
o su representante legal; de ahí que el 
vínculo jurídico que se establece entre 
los progenitores y el hijo es el que 
conforma la filiación que constituye la 
forma de parentesco que impone deberes 
específicos como la obligación de dar 
alimentos, el derecho al nombre y a la 


patria potestad, entre otros. 


28 CCGArt. 416 y 416-A. 
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En el supuesto de hecho a estudio no 
existe una problemática para determinar 
quién es la persona que comparte un 
perfil genético como padre, pues dentro 
del fue 


probado, mediante la realización de 


procedimiento plenamente 
prueba genética, que el niño de quien se 
debe garantizar su identidad, sí comparte 
información genética en todos los 
marcadores genéticos con la persona a 


quien se le atribuyó la paternidad. 


La primer cuestión que se debió 
dilucidar si es posible que una mujer, que 
nopresenta problemas de fertilidad, pueda 
llevar a cabo un método propiamente de 
inseminación” directa conforme a la 
obtención de célula germinal masculina y 
una vez expulsado sin existir coito de por 
medio, sea por deposito en área bucal o 
extracción del preservativo utilizado una 
vez concluida la relación sexual, para 
lo cual fue menester llevar a cabo una 
prueba pericial en materia de genética, 
cuyo experto en dicha materia al exponer 


sus conclusiones como así lo mandata el 


29 D.R.A.L.E. f. Biol. Llegada del semen al óvulo 
mediante la cópula sexual. 
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artículo 810 del Código Procesal Civil 
del Estado, indicó que fue respetada la 
cadena de custodia para el análisis de 
las muestras genéticas obtenidas de las 
partes y del menor en cuestión, que de 
acuerdo a su conocimiento científico, el 
tiempo que duran los espermatozoides 
que integran el semen obtenido por 
quien lo manipuló vivo fuera del varón, 
tiene una duración viable de veinticuatro 
siempre no se afecte por condiciones 
extremas de frio o calor; así como expuso 
que sí es posible un tipo de inseminación 
casera la cual consiste en una forma 
rústica de llevar a cabo el procedimiento 
de inseminación sin requerir de las 
mismas técnicas de reproducción asistida 
para una inseminación artificial y aun y 
cuando también un proceso simple de 
inseminación se puede llevar a cabo en 
una clínica especializada, indicó que en 
ese caso se llevan procedimientos desde 
el tipo de sangre y una serie de protocolos 
de los avances científicos para inseminar 
y desde luego cuando se realiza este 
método en una clínica crece el porcentaje 
de obtener un resultado positivo de 


fecundación y por el contrario dicho 
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porcentaje disminuye cuando se realiza 
de forma casera, como así lo califico el 
perito, además de que respondió que si 
alguien sostiene una relación y hay una 
eyaculación oral, sí es factible que se 
lleve una auto inseminación a pesar de 
haberse depositado el fluido seminal en 
el área bucal, ya que el esperma no se 
daña con la saliva, ya que conserva la 
temperatura, porque tiene una sobrevida 
un esperma en condiciones no médicas, 
y, esto es tiempo suficiente para que 
una persona de una manera rustica 
pueda usar una jeringa, sonda o pipeta, 
para aplicarla en el fondo vaginal y 
esto es viable en horas este proceso 
después de ser expuesto en la saliva el 
espermatozoide lo que puede permanecer 
vivo; además de que fue científicamente 
sustentado el dictamen al llevarse a cabo 
la extracción y aislamiento del Acido 
Desoxirribonucleico con siglas A.D.N., 
siguiendo de la selección y amplificación 
en cadena de la polimerasa, regiones 
llamadas marcadores genéticos, micro 
satélites o STRS; regiones variables de 
un individuo a otro y que se heredan, 


utilizados para la identificación genética 


8 


y de filiación, ante el seguimiento 
de la metodología para la obtención 
de resultado acorde con las muestras 
biológicas de sangre del menor y presunto 
padre, a más de que el perito se trató de 
un especialista en genética molecular 
con un perfil profesional requerido para 
rendir un dictamen de esa naturaleza y 
no se desvirtuó su prestigio profesional, 
imparcialidad y honestidad con la que 
todo perito se debe conducir durante el 


desarrollo de la prueba. 


El dictamen pericial que permitió 
del 


genético génesis de la filiación es un tipo 


determinar la certeza vínculo 
de prueba que conforma una opinión 
de una persona versada en una ciencia, 
que se efectuó con el objeto de ilustrar 
sobre un hecho cuya existencia no puede 
ser demostrada ni apreciada en forma 
simple a través de los sentidos sino 
que debe ser obtenida por medio de los 
conocimientos científicos o técnicos y 
para ello se dio intervención a un experto 
en la materia, quien conforme a su 
acreditación profesional y experiencia, 


cuenta con los conocimientos técnicos 


1) 


í 
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idóneos para emitirlo, amén de que 
explicó de manera pormenorizada los 
elementos y consideraciones en las que 
se apoyó para concluir en los términos en 
que lo hizo, de tal suerte que el dictamen 
pericial en materia de genética que 
permitió válidamente apreciar de una 
mejor manera las circunstancias sobre 
las que versó conforme a la metodología 
que llevó a cabo el perito y expuso los 
elementos en que se sustentó, por lo que 
se llevó a cabo de manera imprescindible 
la revisión del fundamento, metodología, 
resultados y la conclusión del profesional 
al cual se le otorgó suficiente fuerza legal 


plena. 


Cabe destacar que la prueba pericial 
en materia de genética es la prueba 
idónea para demostrar el vínculo 
filial, previo análisis de las muestras 
correspondientes, con el propósito de 
esclarecer jurídicamente el problema 


planteado, ya que la pericial es la prueba 
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científica y biológicamente idónea para 
tener o no por cierta y corroborada la 


filiación, esto es, la paternidad. 


Una vez que fue probado plenamente 
el vínculo consanguíneo entre la persona 
menor de edad y la persona a quien se le 
atribuyó la paternidad, tenemos que fue 
plenamente probado que la concepción 
se llevó a cabo luego de haber tenido el 
varón y la mujer una interacción sexual 
sin llegar a la cópula, empero se realizó 
el depósito de las células germinales en 
el área bucal femenina quien las retuvo y 
luego los deposito en un recipiente para 
proceder a una inseminación directa, pues 
ello así se determinó plenamente con la 
confesión que llevaron a cabo las partes 
y quienes reconocieron haber sostenido 
una relación íntima en cuyo encuentro 
quedo plenamente probado la forma 
en que la madre del menor manipulo 


las células germinales masculinas para 


30 Novena Época. Registro: 195,964. Materia(s): 
Civil. Instancia: Tribunales Colegiados de 
Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la 
Federación y su Gaceta. Tomo VIII octavo, 
Julio de 1998.Tesis: 11.20.C.99 C. Página: 
381. 
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disponer de las mismas y lograr concebir, 
ello sin mediar la voluntad del varón para 
que se hiciera uso de sus células y que a 
la postre dieron se produjo la concepción 


y se generó la vida de una persona. 


Fue que conforme al enlace lógico, 
natural y legal del cumulo probatorio 
antes reseñado, permitió sostener 
plenamente probado el hecho de la 
concepción y ulterior nacimiento de 
una persona que, conforme a la prueba 
pericial en materia de genética analizada 
y valorada, resulto ser hijo biológico de la 
persona a quien se atribuyó su paternidad 
y con ello se actualiza la existencia del 
lazo consanguíneo que actualiza la 
filiación del demandado con el menor ya 
referido. 

La problemática a dilucidar luego 
que se demostró plenamente el hecho 
de que se produjo una relación íntima 
entre un varón y una mujer y que existió 
una transmisión de células germinales 
masculinas mediante deposito en área 
bucal, de las cuales dispuso la mujer para 


introducir dichas células en su cuerpo en 


un metido casero o rustico simple para 
lograr así la fecundación, generado un 
embrión, de lo cual lo trascendente es que 
no se le pidió su consentimiento al varón 
para que si dispusiera de sus componente 
celulares y llevar a cabo un proceso de 
auto inseminación. 

Al efecto, debemos 


es sabido que los avances científicos 


indicar que 


recientes en materias biológicas y 
genética sobre la manipulación celular 
ha generado discusiones en el campo de 
la ética con incidencia en el área jurídica 
de la materia familiar cuando se genera 
una fecundación reproducción unilateral 
o asistida y de lo cual nuestro sistema 
legal en el Guanajuato no prevé las 
consecuencias legales cuando una mujer 
realiza un proceso de auto inseminación 
lo que actualizaría desde una primera 


expectativa un vacío legal. 


Por ello es esencial puntualizar que 
la reproducción humana para que se 
genere implica la producción por parte 
del varón del semen adecuado y en las 


condiciones propicias que hagan factible 
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la fecundación como así lo indico el 
perito en genética en el presente juicio al 
responder a los cuestionamientos de las 
partes, así como se requiere la existencia 
de un ovulo maduro producido por la 
mujer y que tanto el espermatozoide 
del semen se encuentre con la calidad 
que permita encontrarse con el ovulo 
y fecundarlo, lo cual actualizaría una 


normalidad general de reproducción. 


Se atribuye a la mujer, parte actora, 
el que haya realizado una conducta que 
le permitió extraer el semen depositado 
por el actor en su boca, manipularlo 
y probablemente llevar a cabo la auto 
inseminación, lo cual conforma una 
situación excepcional no prevista en la ley, 
pues es sabido que la copula o coito es la 
forma ordinaria de reproducción natural 
humana, pero en atención a los principios 
de protección de los derechos humanos 
de un niño o niña, es innegable que aun 
y cuando una persona ha sido concebido 
por el método de auto inseminación ello 
no puede ser considerado una causa 
eficiente que excluya ese hecho probado 


e innegable de la paternidad. 
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De tal suerte que, aun y cuando no 
haya existido consentimiento por parte 
del varón para que la mujer dispusiera 
y llevara a cabo la manipulación de 
la célula germinal masculina luego 
de habérsele depositado en la región 
bucal de la mujer, ello no es causa 
para desvirtuar el hecho plenamente 
demostrado del vínculo genético del 
demandado con su menor hijo, pues la 
circunstancia de que haya existido una 
relación sexual oral consensada y, que 
además, la actora hubiese realizado la 
disposición del fluido seminal para llevar 
a cabo un proceso de autoinseminación, 
probablemente rustico, como así indico 
el perito, no puede estimarse como un 
argumento eficaz que permita considerar 
un desconocimiento de la paternidad 
liberación de 


que se atribuya, ni 


responsabilidad de ambos padres. 


Lo anterior se afirma así en atención a 
que en los artículos 383 a 385 del CCEG 
establece claramente cuáles son las 
hipótesis en que puede ser desconocida la 


paternidad, sin que en este caso los hechos 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


que nos ocupan integren tal circunstancia 
o hipótesis legal que permita establecer 
que la acción de paternidad que se le 
imputa debe resultar improsperante 
bajo el argumento de que su contraparte 
mujer no le pidió autorización legal para 
disponer de su fluido seminal y, de ahí 
surge la interrogante a resolver cuando 
se actualiza el hecho de haber depositado 
el demandado su fluido seminal en la 
boca de la mujer con la que sostuvo 
una relación íntima, si realmente esta 
última tiene la facultad o derecho de 
disponer del mismo y, determinar si 
en este caso requería una autorización 
expresa del demandado para que pudiera 
disponer del mismo para llevar a cabo la 


autoinseminación. 


Sobre este tópico, es posible sostener 
que las células germinales (semen), una 
vez fuera de la integridad corporal del 
varón, en estricto se integra como una 
cosa susceptible de crear consecuencias 
jurídicas, pues las células germinales 
masculinas fueron trasmitidas 
voluntariamente en su posesión a la mujer 


por ser depositados en el área bucal, lo 


que conlleva la potestad de la receptora 
de disponer del mismo y, por ende no se 
viola prohibición alguna de disposición 
sobre el propio cuerpo del demandado, 
ya que el semen había dejado de formar 
parte integrante del mismo por haberlo 
expulsado y transferido en el área bucal 


de la mujer por parte del propio varón. 


Asi, al haberse hecho esa transferencia 
física de fluido se materializo una 
pertenecía a la mujer receptora y sin 
duda estaba en posibilidad de disponer 
del mismo en la forma que así lo hubiera 
hecho, máxime que la forma en que 
se suscitó la transmisión de células, 
por una relación íntima oral, implica 
que no se requería de una autorización 
o consentimiento previo, porque 
en estricto no debe ser atendible la 
legislación que regula lo relativo a un 
acto jurídico que exige como elemento 
de existencia el consentimiento de las 
partes intervinientes como así lo señala 
el artículo 1281 del CCEG, en el que 
se establece que para la existencia del 
contrato se requiere precisamente el que 


se otorgue el consentimiento, empero se 
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debe acotar que en tal supuesto factico 
no nos encontramos en presencia de un 
acto jurídico relativo a un convenio o a 
un contrato definido como el acuerdo de 
dos o más personas para crear, transferir, 
modificar o extinguir obligaciones, como 
así lo previene el artículo 1279 del aludido 
ordenamiento sustantivo civil, sino que 
se trata propiamente un hecho jurídico 
que desde luego genera consecuencias, lo 
cual excluye considerar la actualización 
de un acto jurídico porque los aspectos 
de la filiación no pueden ser objeto de 
transacción, dada la cualidad de la natural 
de la filiación y el que la paternidad surge 
precisamente de la concepción genética 


de los gametos. 


Es cierto que la fecundación no se 
generó precisamente por el coito, sino 
por una inseminación realizada en forma 
unilateral por la mujer por la actora, pero 
lo relevante es que en este caso no se 
trató de una inseminación artificial o 
asistida derivada de un acto jurídico de 
donación de fluido seminal o células 
germinales, en cuyo caso sí sería exigible 


un consentimiento para la fertilización; 
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de tal suerte que la manera en que se 
obtuvieron las células germinales se 
trata de un caso atípico de la forma 
de reproducción que se originó del 
proceso de auto inseminación respecto 
del cual, como ya se dijo, no existía 
impedimento legal para que la mujer 
dispusiera del semen, dado el propio 
riesgo que el demandado corrió desde el 
momento en que consenso con la actora 
el sostener una relación íntima sexual y, 
por ende en forma implícita se actualiza 
un consentimiento válido para que se 
dispusiera del fluido germinal que se 


depositó en el área bucal. 


Es innegable que si dos personas 
consensan llevar a cabo una relación 
íntima sexual, en forma oral, entonces 
el varón debió obrar con precaución y 
considerar la consecuencia de transmitir 
sus células germinales en el área bucal 
de la mujer, pues considerar lo contrario, 
en forma análoga permitiría sostener 
que no es atribuible la paternidad por el 
hecho de que aún y cuando se utilice un 
método de protección preservativo que 


se rompa y se produzca la concepción 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


por el hecho de esa incidencia no se 
generan consecuencias legales, lo cual 
no es admisible porque ello riñe con 
la paternidad responsable que debe 
asumirse; por lo que entonces bastaba 
con que el demandado se abstuviera de 
realizar cualquier tipo de conducta sexual 
y evitar así el riesgo de que la actora 
concibiera en la forma natural o por 
auto inseminación y que producto de la 
concepción naciera una persona de quien 
habría de atribuírsele la paternidad, de la 
cual como ya se ha dejado precisado, no 
existe justificación o causa legal que le 


permita al demandado desconocerla. 


En el supuesto factico en estudio, una 
vez expulsado de la corporeidad el fluido 
que contiene las células germinales 
masculinas, sin duda se conforma 
un objeto del cual puede generarse 
consecuencias jurídicas y no existe en 
este caso la necesidad de observar una 
exigencia legal de prohibición para que 
la actora dispusiera del semen, como 
contrario así resultaría exigible en el 
caso de la donación de esperma, pues 


en este supuesto que conforma un acto 


jurídico, sí se requiere el consentimiento 
de llevar a cabo una donación y otorgar 
su autorización para que se disponga del 


mismo por terceros interesados. 


Cabe destacar que células germinales, 
son las células reproductoras masculinas 
y femeninas capaces de dar origen a un 
embrión y, Para el control sanitario de los 
productos y de la disposición del embrión 
y de las células germinales, se estará a 
lo dispuesto en la LGS, en lo que resulte 
aplicable, y en las demás disposiciones 
generales que al efecto se expidan, 
asimismo tenemos que la donación en 
materia de órganos, tejidos, células y 
cadáveres, consiste en el consentimiento 
tácito o expreso de la persona para que, 
en vida o después de su muerte, su 
cuerpo o cualquiera de sus componentes 
se utilicen para trasplantes y, se requerirá 
que el consentimiento expreso conste 
por escrito para la donación de órganos 
y tejidos en vida, y para la donación 
de sangre, componentes sanguíneos y 


células troncales en vida.?' 


31 LGS Arts. 314, 318 321 y 323. 
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Por ello, es factible afirmar que cuando 
se considera la existencia de un contrato 
de donación de células, entonces ello 
actualizaría la existencia de un negocio o 
un acto jurídico, pero en el cuadro factico 
que se analiza, propiamente existe un 
hecho del que se estima no es exigible 
un consentimiento, por no tratarse 
de un acto jurídico, sino de un hecho 
jurídico a virtud de una relación sexual 
consentida, pues solamente conforme 
a las leyes aplicables en materia de 
salud pública para la disposición de 
óvulos o espermatozoides se requerirá 
el consentimiento del donante; por lo 
que se insiste, no nos encontramos 
en presencia o negocio jurídico, pues 
consiste en el hecho de haber sostenido 
una relación sexual y haber transferido 
voluntariamente el fluido seminal de la 
forma que así ocurrió en el área bucal 
de la mujer la cual lo utilizo para su 


inseminación. 


Resulta claro que conforme a lo que se 
ha dejado establecido, nos encontramos 
en presencia de la colisión de dos 


derechos fundamentales de igual grado 
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de valor, lo que excluye una simple 
aplicación por jerarquía de normas, 
pues tendrían un mismo rango tanto el 
de la identidad de una persona menor 
de edad y el de la libertad reproductiva 
de la persona a quien se le atribuye la 
paternidad, lo que implica ponderar sin 
soslayar que en caso de que ante dicha 
confrontación de derechos humanos y 
más aún cuando se encuentra inmerso 
el interés superior de un menor es deber 
de la Autoridad Jurisdiccional buscar la 
armonización entre los valores en juego 


mediante un ejercicio de la ponderación. 


Al respecto cabe mencionar que 
el modo de resolver los conflictos 
entre principios, recibe el nombre de 
ponderación la cual se establece y viene 
a resolver un conflicto entre normas del 
mismo nivel jerárquico, singularmente 
entre normas constitucionales”? y su regla 
“cuanto 


constitutiva puede definirse 


mayor sea el grado de la no satisfacción 


32 Prieto Sanchís, L.: Neoconstitucionalismo y 
principios de ponderación. Colección derecho 
procesal de los derechos humanos 2. Primera 
Edición. México 2014; pp. 110 y 111. 
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o de afectación de un principio, tanto 
mayor tiene que ser la importancia de la 


satisfacción de otro”? 


La ponderación conduce a una 
exigencia de proporcionalidad que 


implica establecer un orden de 
preferencia relativo al caso concreto. 
Lo característico de la ponderación es 
que con ella no se logra una respuesta 
válida para todo supuesto, no se obtiene, 
por ejemplo, una conclusión que ordene 
otorgar preferencia siempre al deber de 
mantener las promesas sobre el deber 
de ayudar al prójimo, o a la seguridad 
pública sobre la libertad individual, o a 
los derechos civiles sobre los sociales, 
sino que se lora sólo una preferencia 
relativa al caso concreto que no excluye 
una solución diferente en otro caso; 
se trata, por tanto, de una “jerarquía 
móvil” que no conduce a la declaración 
de invalidez de uno de los bienes en 
conflicto, ni a la formulación de uno de 
ellos con excepción permanente frente 
al otro, sino a la preservación abstracta 


33  Alexy, R.: 
fundamentales. 


Teoria de los derechos 


Centro de estudios 


constitucionales. Madrid. 1993; p.161. 


de ambos por más que inevitablemente 
ante cada caso de conflicto sea preciso 


reconocer primacía a uno u otro.** 


La virtualidad más apreciable de la 
ponderación quizá no se muestre en 
el juicio abstracto de leyes, sino en los 
casos concretos donde se enjuician 
comportamientos de los particulares 
o de los poderes públicos?? y, desde 
la perspectiva de la ponderación se 
amplía de forma limitada la esfera de los 
derechos individuales en detrimento de 
otros bienes constitucionales, o que todo 
problema jurídico acabará por plantearse 
en términos de limitación de principios o 
derechos, con el esfuerzo argumentativo 


que ello supone.** 


Cabe destacar, que ante tal colisión 
de derechos fundamentales por ningún 
motivo se debe omitir el respeto a los 
derechos de alguno de los involucrados, 
34 Prieto Sanchís, L.: Neoconstitucionalismo y 

principios... , p. 110. 


35 Prieto Sanchís, L.: Neoconstitucionalismo y 
principios... , p. 112. 


36 Prieto Sanchís, L.: Neoconstitucionalismo y 
principios... , p. 123. 
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solo por otorgar al infante lo que solicita 
sin requisito alguno y en cualquier 
circunstancia; pues si bien al hacerse 
previamente el análisis del principio del 
interés superior del menor, se expuso que 
debe llevarse a cabo su protección más 


amplia en los procesos jurisdiccionales. 


Lo relevante es que la intervención 
de un menor en un juicio no implica que 
el juzgador únicamente deba respetar 
los derechos humanos de éste y omitir 
los derechos fundamentales de su 
contraparte, ya que si se aceptara una 
posición contraria, se correría el riesgo de 
convertir al juzgador en un autócrata y no 
en el director del proceso, que únicamente 
observa y cumple lo que subjetivamente 
considera conveniente y favorable para 
los derechos del niño, sin respetar los 
derechos de los demás integrantes de la 
relación jurídico procesal, otorgándole al 
primero cualquier beneficio, por el solo 


hecho de ser infante, incluso en los casos 
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en que no le asista la razón, conforme 
a derecho, mediante una mal entendida 


protección del interés superior del niño.” 


Además, para verificar si se ha 
transgredido algún derecho humano 
reconocido por la CPEUM o por los 
tratados internacionales, el juzgador 
puede emplear diversos métodos o 
herramientas argumentativas que lo 
ayuden a constatar si existe o no la 
violación alegada, estando facultado 
para decidir cuál es, en su opinión, el 
más adecuado para resolver el asunto 
sometido a su conocimiento a partir de 
la valoración del derecho o principio 
constitucional que se alegue violado; si 
la norma de que se trata constituye una 
limitación gradual en el ejercicio del 
derecho, o si es una verdadera restricción 
o impedimento en su disfrute; el tipo de 
intereses que se encuentran en juego; la 


intensidad de la violación alegada; y la 


37 Décima Época. Registro: 2014896. Instancia: 
Tribunales Colegiados de Circuito. Tesis 
aislada 1.10.P.14 K (10a.). Tipo de Fuente: 
Gaceta del Semanario Judicial de la 
Federación. Libro 45, Agosto de 2017, Tomo 
IV, Materia(s): Constitucional. Página: 2846. 
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naturaleza jurídica y regulatoria de la 
norma jurídica impugnada; de tal suerte 
que entre los métodos más comunes 
para solucionar esas problemáticas se 
encuentra el test de proporcionalidad que, 
junto con la interpretación conforme, 
el escrutinio judicial y otros métodos 
interpretativos, constituyen herramientas 
igualmente útiles para dirimir la 
violación a derechos, lo cual conforma 
la vía para que los Jueces cumplan la 
obligación que tienen a su cargo, que 
se constriñe a decidir, en cada caso 
particular, si ha existido o no la violación 
alegada, por lo que los Jueces no están 
obligados a verificar la violación a un 
derecho humano a la luz de un método 


en particular.** 


Por ende, se debe atender al contenido 
del artículo 3, párrafo 1, de la Convención 
sobre los Derechos del Niño otorga al 


niño el derecho a que se considere y 


38 Décima Época. Registro: 2018475. Instancia: 
Segunda Sala. Tesis aislada: 2a. CVI1/2018 
(10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial 
de la Federación. Libro 60, Noviembre de 
2018, Tomo ll. Materia(s): Constitucional, 
Común. Página: 1191 
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tenga en cuenta de manera primordial 
su interés superior en todas las medidas 
o decisiones que le afecten, tanto en la 
esfera pública como en la privada, pues 
el Comité de los Derechos del Niño ha 
determinado que en el referido enuncia 
uno de los cuatro principios generales 
de la Convención en lo que respecta a 
la interpretación y aplicación de todos 
los derechos del niño y lo aplica como 
un concepto dinámico debe evaluarse 
adecuadamente en cada contexto, pues se 
debe garantizar el disfrute pleno y efectivo 
de todos los derechos reconocidos por la 
Convención y el desarrollo holístico del 
niño, además de que todos los derechos 
previstos responden al “interés superior 
del niño” y ningún derecho debería 
verse perjudicado por una interpretación 
negativa del interés superior del niño. 
Aun y cuando la concepción 
del menor de quien se demanda el 
reconocimiento de su paternidad se haya 
realizado mediante un método de auto 
inseminación rustico o cualesquiera otro, 
diverso al de la inseminación artificial 


asistida que se rige contractualmente; 


po 


' 
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ello no excluye el derecho fundamental 
del menor a su identidad y conocer quién 
es su padre y no se puede excluir ese 
derecho so pretexto de que el presunto 
padre no dio su consentimiento para que 
no se dispusiera de su fluido seminal 
que en forma voluntaria depositó en el 
área bucal de la demandada, ya que tal 


expresión de la voluntad no se requería. 


Entonces, no es factible excluir la 
responsabilidad del varón derivada de la 
situación de hecho al sostener relaciones 
sexuales y con ello asumió el riesgo de 
que se pudiera generar la concepción, 
tal como así ocurrió ya que nació una 
persona que, en el momento de la acción 
de reconocimiento de paternidad, era un 
menor de edad, amén de que no se vulneró 
algún derecho humano fundamental 
del demandado o en específico el 
derecho a la libertad reproductiva por la 
circunstancia de que no se le haya pedido 
su consentimiento para la disposición de 


su células germinales. 
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Por lo anterior, al haberse probado 
plenamente el vínculo genético entre 
el menor y el presunto padre, sin que 
fuese viable excluir su responsabilidad 
en la paternidad bajo el argumento de 
que debe protegerse su derecho humano 
a la libertad reproductiva, dada la 
preponderancia de los derechos humanos 
del niño, es que se concluyó en reconocer 
la paternidad e imponerle al padre la suma 
de derechos y obligaciones inherentes 
a la filiación, así como extender por la 
Oficialía del Registro Civil respectiva el 
acta de nacimiento en que se asienten el 
nombre del padre y de los abuelos por esa 
línea y se resolvieron las consecuencias 


inherentes a dicho vínculo jurídico. 
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Conclusiones 


uego de un análisis de los 

temas jurídicos que de una u 

otra forma inciden en la figura 
de la filiación, se expone una situación 
fáctica de la que puede sin duda resultar 
debatible en relación a los sujetos que 
intervienen, es decir, dos personas que 
sostienen una relación íntima, de los 
cuales uno de ellos se apropió de células 
germinales que obtuvo luego del acto o 
que obtiene de cualquier otra forma que 
le permiten contar con los elementos 
celulares suficientes para llevar a cabo 
una manipulación de dichos elementos 
sea por un proceso rústico o casero de 
auto inseminación o con el apoyo de 
terceros para lograr una inseminación 


artificial. 


Lo relevante es que se produce la 
concepción y se genera la vida de una 
persona, de la cual una vez nacido, la 
mujer que previamente haya dispuesto 
de las células germinales, sea como 
fuere que las haya obtenido, se considera 
legitimada para instar en una acción de 


reconocimiento de paternidad en contra 


del varón que desconocía tal proceder 
unilateral de la madre y el cual invoca 
como defensa el que indebidamente y en 
contra de su voluntad expresa y formal 
se haya dispuesto de sus componentes 
celulares, es decir sostiene que no tiene 
ninguna responsabilidad ni la obligación 
de asumir su paternidad respecto de 
una persona menor de edad del cual 
se justificó en forma plena que es su 
padre biológico, pero invoca su derecho 
humano a la libertad reproductiva y con 
base a ello sostiene que no debe serle 
atribuible los deberes inherentes a la 


paternidad. 


En ese panorama, se genera una 
colisión de derechos humanos, que lo 
fueron el interés superior del niño y el de 
identidad frente al derecho fundamental 
que alude el presunto padre de que no 
se obtuvo su consentimiento para que la 
madre del menor obtuviera y dispusiera 
en forma unilateral sin el conocimiento 
previo del emisor de tales células y 
menos aún tenía autorización para llevar 


a cabo tal manipulación de las células 
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mediante su inserción corporal para 
lograr crear un embrión y de esa forma 


concebir 


De lo 


necesidad de llevar a cabo un proceso 


anterior, se justificó la 
de ponderación ante esa confrontación 
de derechos y si bien tienen un elevado 
grado de jerarquía constitucional y de 
orden convencional, se concluye en 
proteger de la manea más amplia el 
interés superior del niño y su derecho 
humano a su identidad, que no se debía 
limitar a solo saber su origen biológico, 
sino que dicha protección abarca el 
atribuirle la paternidad que emana de la 
filiación para que imputarle la suma de 
derechos y obligaciones inherentes a ello 
y queda en el tintero dilucidar si la madre 
que hizo la extracción, disposición y 
utilización, de forma unilateral de las 
células germinales, incurrió en alguna 
responsabilidad civil o penal, pero lo 
cierto es que resulta fundamental resaltar 
el deber que asiste atender a todo órgano 
jurisdiccional de observar el referente del 
principio del interés superior de la niñez, 


que en este caso se atiende, no en forma 


impositiva sino de una interpretación 
razonable ante el juicio de ponderación 
para declarar el reconocimiento de 
filiación para que exista una paternidad 
responsable con la suma de deberes que 


ello implica. 


100 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Bibliografía 


Baqueiro Rojas, E. y Buenrostro Baez, 
R.: Derecho de 
Segunda 


Familia. 
edición. Colección 
Textos Jurídicos Universitarios. 
Edit. Oxford. México. 2014. 


Buchanan Ortega, G.: Tópicos selectos 
en derecho familiar. Primera 
del 
Tribunal Superior de Justicia del 
Estado de Nuevo León, 2013. 


edición. Presidencia 


De La Mata Pizaña, F. y Garzón Jiménez, 
R.: Derecho Familiar. Editorial 
Porrúa. México 2014. 


Instituto interamericano de derechos 
humanos: Los derechos 
reproductivos son derechos 


humanos. Editorama S.A., San 
José Costa Rica 2008. 
Muñoz Rocha, C: Derecho Familiar. 
Jurídicos 
Oxford. 


Textos 
Edit. 


Colección 
Universitarios. 
México, 2015. 


Prieto Sanchís, L.: Neoconstitucionalismo 
y principios de ponderación, 
Colección derecho procesal 

de los derechos humanos 2. 


Primera Edición. México, 2014. 
Tapia Ramírez J.: Derecho de Familia. 
Editorial Porrúa, México, 2013. 
Normatividad consultada 
Código Civil para el Distrito Federal. 


Civil Estado de 


Guanajuato. 


Código para el 
Código Civil para el Estado de Tabasco. 
Código Familiar de Yucatán. 

Código Penal para el Distrito Federal. 
Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos. 

del 
Niño, Adoptada y abierta a la firma y 


Convención sobre los Derechos 
ratificación por la Asamblea General en 
su resolución 44/25, de 20 de noviembre 
de 1989. 

Ley de Paternidad y Maternidad 
Responsable del Estado de Tamaulipas. 
Ley General de Derechos de Niñas, 
Niños y Adolescentes. 

Ley General de Salud. 


101 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Detenciones en torno a la 
Segunda Guerra Cristera 
Escritos y documentos como 
causa de enjuiciamiento en 
Guanajuato (1934-1937) 


Historiador Daniel Hernández 


Hernández! 


Introducción 


l contenido de los expedientes 
del archivo histórico de la 
Casa de la Cultura Jurídica en 
Guanajuato nos ayuda a conocer sobre 
temas sociales, políticos y económicos 
que ocurrieron en la entidad. Lo que 
abordaremos fue extraído de sus legajos 
y obedece a enjuiciados por detentar 
papeles cuyo discurso era opuesto al 


gobierno. 


1 Licenciado en historia con la tesis laureada 
“De gavilleros, bandidos y sospechosos. 
Rebeliones en Guanajuato vistas desde 
procesos judiciales federales, 1917-1924” de 
la Universidad de Guanajuato. Actualmente 
técnico operativo en la casa de la cultura 
jurídica de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en Guanajuato, Gto. 


En la revisión de procesos judiciales 
en las secciones Amparo, Civil y Penal, 
encontramos en este último ramo el 
material para el presente trabajo. En 
nuestra pesquisa pudimos ver que la 
mayor concentración de documentación 
con el argumento expuesto, data de 1934 
a 1937. 


Encontramos cincuenta expedientes 
relacionados con el delito de rebelión, 
además de dos con el de sedición y 
por razones de espacio de años que 
coinciden con tres sucesos: la tensión 
entre el gobierno y los seguidores del 
catolicismo, la modificación del artículo 
3 constitucional, que trajo consigo la 
instauración de la educación socialista en 
las escuelas públicas, y el conflicto entre 
agraristas y campesinos por dotaciones 
de tierras. Si bien eran problemas, en 
apariencia, distintos, se relacionaron 
mucho entre sí y fueron pretextados para 
la lucha armada llamada la segunda, la 


segunda guerra cristera. 
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Este 


conocer de distintos personajes que 


ensayo va orientado para 
fueron acusados de rebelión y sedición, 
enfatizando y atendiendo la investigación 
a la labor de las autoridades locales 
y sobretodo de los jueces federales, 
quienes determinaron las resoluciones 
correspondientes. Invitamos al lector a 


conocer de estos sucesos. 


I. La Segunda Guerra Cristera en 
Guanajuato 


n Guanajuato, como en varias 
partes del país, se escenificaron 
varios hechos violentos que 
originaron disputas, con armas y sin 
ellas, durante las primeras cuatro décadas 
del siglo veinte, ya políticas, religiosas, 
laborales, militares, o sociales. Son 
conflictos con distintos nombres y 
apellidos, como la revolución que dio 
inicio en 1910, el Plan de Agua Prieta 
de Obregón, en 1920, la sublevación 
de Adolfo de la Huerta, en 1924 y la 
Guerra Cristera de 1926, entre los más 
sonados, estos alteraron y modificaron 
diversas estructuras y, en varios 
aspectos, repercutieron en la materia que 


trataremos. 


En el caso del conflicto de la Iglesia 
Católica con el Estado Mexicano tuvo 
varios puntos álgidos. Las diferencias 
comenzaron, desde hacía varios años, 
destacando la desamortización de bienes 


eclesiásticos, en la época del presidente 
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Benito Juárez, y se incrementaron a raíz 
las reformas constitucionales de 1917, 
para tomar distancia del catolicismo. 
Esta incertidumbre se acrecentó, 
en 1926, con la llamada Ley Calles, la 
cual buscó controlar el culto católico 
y detonó, en parte, la Guerra Cristera, 
conflicto armado con una duración de tres 
años y que tuvo repercusiones sociales 
y económicas en varios estados de la 
república, principalmente los del centro 
del país, lugares donde se congregaba la 


mayor parte de los creyentes católicos. 


Las repercusiones sociales se pueden 
percibir en la cantidad de seguidores 
que tuvieron ambos bandos, en los que 
se involucraron católicos, militares, 
trabajadores y gente dedicada al campo. 
Con esta lucha se intentó resolver 
problemas devenidos del reparto agrario 
por parte del gobierno, quien aprovechó 
esta situación para dotar de armas a 
los nuevos dueños de tierras, llamados 


agraristas, que eran usados como policías 


rurales y que actuaban con prepotencia 


hacía los campesinos que habían 
comprado propiedades.? 
También vemos repercusiones 


económicas por el alto costo de una lucha 
en la que el ejército federal tuvo hasta 
setenta mil integrantes y que “absorbió 
en el curso de la guerra entre el 25 y 45% 
del presupuesto nacional, además de 
adjuntar treinta mil auxiliares reclutados 


entre los agraristas”.* 


La alta jerarquía católica no apoyó 
del todo esta guerra, que desde un inicio 
se veía perdida, debido a la fuerza del 
ejército gubernamental y porque el 
armamento para la causa cristera venía 
de Estados Unidos, gobierno que no 
apoyó a los sublevados. El conflicto dio 
término en 1929. El presidente Calles 
otorgó amnistía a los rebeldes que no 
representaba peligro, no así a varios 


líderes, contra quienes inició una la 


2 Blanco, M.: Breve historia de Guanajuato. 
México. El Colegio de México/Fondo de 
Cultura Económica, 2000; pp. 192 y 193. 


3 Meyer, J.A.: La Cristiada. México, Siglo XXI 
Editores, 2007; 27. 


104 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


persecución de exterminio, además de 
permitir el regreso de curas a las iglesias 


que en su momento habían cerrado. 


La culminación bélica no fue del 
todo concreta para ambas partes, y el 
gobierno continuó enfrentando diversos 
conflictos. Ante tal situación, padres de 
familia, terratenientes y algunos clérigos 
continuaron con su cometido: La defensa 
de Dios y de la Patria.* Sumado a todo ello, 
la reforma al artículo 3% constitucional, 


referente a la implementación, en 


escuelas públicas, de la educación 


socialista, en 1934, una educación que, 
entre varios objetivos, buscaba que los 


alumnos tuvieran un “acercamiento a 


4  Elmencionar que hubo miembros de la Iglesia 
apoyando este movimiento y ofreciendo ayuda 
espiritual, que pudo haber motivado más a los 
combatientes, lo ejemplifica la declaración de 
Antonio López, herido de bala, en la ciudad 
de Acámbaro, a quien el cura de la parroquia 
le dijo que “no tuviera temores de morir, que 
por cada agrarista o soldado del gobierno, era 
un paso que daban hacia la gloria y que Dios 
estaba con los brazos abiertos para recibir 
a todas las almas que estaban en el cerro 
y murieran”. El cerro al que se refieren es la 
Sierra de los Agustinos. CCJ GUANAJUATO, 
J1,P, Caja 2, 49/1937, f. 20. 


los problemas de su medio social para 
hacerle frente a las exigencias de la vida 
a través de la práctica de un arte, oficio 
o de la preparación de las actividades 
agrícolas” y, por consiguiente, limitar 
la enseñanza de convicción religiosa, 
agudizó la tensión de una lucha que no 
había sido sofocada, dando origen a la 


Segunda Guerra Cristera. 


Los estados del país que tomaron 
parte en el conflicto fueron, en mayor 
medida, Querétaro, Michoacán, Jalisco y 
Guanajuato; un despliegue regional que 
obedecía a localidades que habían tenido 


influencia cristera.' 


Con un movimiento que se dispersó 
por varios municipios de Guanajuato, 


las consignas, los discursos y los 


gritos adversos al gobierno no eran, 


5 Chávez Santillán, P. L.: La educación 
socialista en Guanajuato 1934-1940: 
Oposición y conflicto social en torno a la 
reforma educativa, México, Universidad de 
Guanajuato, 2014; p. 113. 


6 Serrano Álvarez, P.: La batalla del espíritu: 
El movimiento sinarquista en el Bajío (1932— 
1951). Tomo |. México. Consejo Nacional para 
la Cultura y la Artes, 1992; p. 91. 
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propiamente, contra los poderes locales 
o estatales, sino el descontento de los 
rebeldes era hacía la figura de Plutarco 
Elías Calles y los presidentes que 


formaron parte del llamado Maximato.” 


La proclama de invitar a la población 
a formar parte de esta lucha, fue, entre 


otros medios, a través de folletos, 


manifiestos y papeles, escritos a mano o 
hechos en imprenta, repartidos en plazas 
públicas o templos, de mano en mano o 


pegados en lugares visibles. 


7 En uun rastreo de expedientes relacionados 
con rebelión y sedición en el Archivo Histórico 
Judicial de la Casa de la Cultura Jurídica 
en Guanajuato, de los años 1930 a 1940, 
encontramos cuarenta y ocho documentos 
distintos, los cuales provienen de quince 
municipios: Pénjamo, León, Irapuato, San 
Francisco del Rincón, Salamanca, Celaya, 
Salvatierra, Guanajuato, Dolores Hidalgo, 
Silao, Tarimoro, Ciudad Victoria, San Luis de 
la Paz, Villagrán y Jerécuaro. 


ll. Panfletos, boletines y cartas como 
causa de juicio penal 


n una búsqueda por arengar a la 

población, diversas asociaciones 

civiles y religiosas repartieron 
documentos en los que plasmaban sus 
ideologías mostrando descontento con 
el gobierno. Esto provocó que la policía 
local arrestara a los portadores de estos 
papeles y ser canalizados a las cárceles 
municipales, para después ser remitidos 
a la cárcel o alcaldía de Granaditas 
(actualmente Museo de la Alhóndiga 
de Granaditas) en Guanajuato capital y 
canalizados al Juzgado de Distrito, pues 
se estipulaba esa falta como rebelión y 


sedición, delitos de competencia federal. 


En el Código Penal Federal de 1931, 
se especificaba que por el delito de 


rebelión se aplicaba la pena de: 


Dos a veinte años de prisión y multa 
de cinco mil a cincuenta mil pesos a los 
que no siendo militares en ejercicio, con 


violencia y uso de armas traten de: 


I.- Abolir o reformar la Constitución. 
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T.- Reformar, destruir o impedir 


la integración de las instituciones 
constitucionales de la Federación en su 
libre ejercicio; u 

TIl.- Separar o impedir el desempeño 
de su cargo a alguno de los altos 


funcionarios de la Federación.* 


Para el de sedición la pena era de 
seis meses a ocho años de prisión. Y a 
quienes dirijan, organicen o patrocinen 
económicamente a otros para cometer el 
delito de sedición, la pena será de cinco a 


quince años de prisión.” 


El Código Penal de 1871, que era la 
legislación anterior a la mencionada de 
1931, el máximo castigo por el delito de 
rebelión era de cinco años de prisión. Los 
tiempos de agitación y levantamientos 
constantes pudieron haber propiciado 
un castigo más severo. Cabe tomar en 
cuenta que también se absolvía por Leyes 


de Amnistía, dictadas desde el Ejecutivo, 


8 Díaz de León, M. A.: Historia del derecho 
Penal y Procesal Penal Mexicanos. Tomo ll. 
México. Editorial Porrúa. 2005; p. 1093. 


9 Díaz de León, M. A.: Historia del derecho..., 
p. 1092. 


para pacificar al país o para darle pronto 


seguimiento, si los enjuiciados no 


representaban mayor peligro. 


Ejemplificamos a continuación 


algunos de los procedimientos penales. 


1934 fueron 


arrestadas siete personas, en la ciudad 


En noviembre de 


de León, Guanajuato, acusados de 
“repartir propaganda subversiva, de 
rebelión y provocación de homicidio por 
organizar un comité conspirador contra 
la paz pública, el orden establecido y 
la estabilidad del Gobierno de respeto 
principalmente a las creencias religiosas, 
incitando además al homicidio del 
General Lázaro Cárdenas y del Presidente 


de la República Plutarco Elías Calles”.! 


Los detenidos fueron Nicolás Ortiz, 
soltero de 22 años y de ocupación 
zapatero, quien fungía como presidente 
de la Asociación Católica de la Juventud 
Mexicana, del grupo parroquial del 


templo del Señor de la Salud. Dijo ante 


10 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 132/1934, 
f. 30 
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las autoridades que “nunca mencionó 
matar al electo presidente Plutarco 
Elías, ni a Lázaro Cárdenas. Que sí lo 
arrestaron por pegar engomados, pero 
eso no quiere decir que incurra en el 


delito de rebelión”.'' 


Dijo, además, que “se reunía con un 
cura de nombre Fermín Aguilera, pero 
solo a asuntos del grupo. A pesar de que 
la propaganda atacaba a la educación 


socialista, desconocía en qué consistía”. !? 


Juan Rendón, secretario de la misma 
asociación a la que pertenecía Nicolás 
Ortiz, también de 22 años, soltero y 
zapatero, declaró que a su casa “llegaron 
los paquetes de engomados, enviados por 
la asociación Padres de Familia, con la 


recomendación de pegarlos, pero no sabía 


11 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 132/1934, 
f. 31 


12 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 132/1934, 
f. 32. 


el contenido de aquellos”**. Señaló que 
“lo arrestaron por pegar engomados, pero 


no para rebelarse contra el gobierno”.'* 


Imagen 1. Uno de varios documentos 


adjudicados a Nicolás Ortiz Ortega 
y Juan Rendón Ramírez, de León, 
Guanajuato, miembros de la Asociación 
Católica de la Juventud Mexicana, del 
grupo parroquial del templo del Señor 
de la Salud. 


Los otros acusados fueron Ignacio 
Hernández, de 19 años, soltero, estudiante 
de San Francisco del Rincón. Declaró a la 


autoridad que Ascensión Betancourt, su 


13 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 132/1934, 
f. 32. 


14 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 132/1934, 
f. 32. 
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amigo, lo “invitó a repartir propaganda 
contra el gobierno, lo cual hizo, pero 
nunca como una forma de levantarse 
contra él, ya que hace constar que es 


católico”.!? 


José Refugio Durán, de 20 años, 
soltero y sin ocupación. Por petición de 
su amigo Juan Padilla repartió volantes 
y por ese motivo fue apresado. Además, 
sabía que Padilla pertenecía a un grupo 
denominado Padres de familia, el cual se 


oponía a la educación socialista. 


Juan Padilla, también de 20 años, 
soltero, dijo haber distribuido los papeles, 
pero desconocía que eran para conspirar 


contra el gobierno. 


También fueron aprehendidos J. Jesús 
Corona, 23 años, casado, zapatero, quien 
salió de una función de box, se acercó un 
inspector de policía y lo arrestó, así como 
a Ildefonso Aguirre, de 40 años, casado y 
también zapatero, dijo que cuando salió 


de una cantina, un individuo le dio unos 


15 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 132/1934, 
f 5. 


engomados y le pidió que los pegara 
en el camino. Aguirre, como iba “un 
poco borracho”, no leyó lo que decían 
los escritos. Cuando pasó a un lado de 
la policía, esta lo registró y encontró la 


propaganda.'* 


El expediente consultado tiene varios 
de los documentos que pegaban los 
enjuiciados, el principal y por el que 
los acusaron, especificaba entre varios 


puntos: 


Quitar de en medio al Presidente de 
la República y al Gral. Lázaro Cárdenas, 
nobles católicos. Disponemos a ofrendar 
hasta la última gota de sangre para llegar a 
tan noble fin, destruid en cualquier forma 
estos dos demonios que se hacen llamar 
los absolutos de nuestras conciencias y 
de nuestras creencias (...) no desmayéis, 
tomad toda clase de precauciones para 


empresa tan grande y no cejéis en vuestro 


16 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 132/1934, 
1.7. 
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empeño de destruir al MONSTRUO, 
empuñad las armas y arrojad del sodio 


de nuestros mayores a estos verdugos.!” 


José Álvarez Villa, miembro de la Liga 
Anticlerical de León, estaba encarcelado 
en esa ciudad y fue designado, por el 
alcaide de la cárcel, para “vigilar a 
unos presos, ya que hacían propaganda 
sediciosa y no fueran a alterar el orden en 


el interior de la prisión”. '* 


Canalizados los siete detenidos a la 
ciudad de Guanajuato para su proceso 
penal, el Juez de Distrito, Ponciano 
Hernández Ortega, determinó que todos 
fueran absueltos, ya que no incurrían 
en rebelión, ya que si “así hubiera sido, 
Calles no ocupaba ningún cargo público 
en ese momento y Cárdenas apenas era 
presidente electo, pero no un funcionario 
público, además de que el manifiesto no 
está firmado por ninguno de los acusados, 


ni aparecen como autores y el hecho de 


17 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 132/1934, 
f. 20. 


18 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 132/1934, 
f. 41. 


repartir volantes y pegar engomados no 
prueba la responsabilidad de los delitos 


que los acusa el Ministerio Público.'” 


En 1936, en la ciudad de Celaya, 
también arrestaron a los presuntos 
responsables Julián Martínez, Luis 
Rómulo Mares y Alberto 


Guerrero, por distribuir “propaganda 


Romero, 


de carácter sedicioso en contra de las 


Instituciones establecidas”.? 


Los aprehendieron cuando pegaban la 
propagada, decomisándoles diferentes 
tipos, entre los que se encontraban: el 
Boletín de guerra número 4. (Imagen 3) 
Otro documento que les fue confiscado 
es una Proclama, donde se lee que 
ingresen a las filas de esta “Causa 
Nacional” en contra de Calles, para que 
se reúnan en el Cerro de los Agustinos 
junto con otros hombres de buena 
voluntad, que han abandonado sus 


modestas comodidades y las caricias del 


19 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 132/1934, 
f. 126. 


20 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 71/1936, 
f. 3. 
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hogar”.?! Otro documento es un volante 
dirigido “A los muy respetables maestros 
encabezados por su inspector escolar [... 
y en el que especificaban entre varios 
puntos] No queremos escuelas sin Dios 
ni prostitución inmunda: Los padres de 


familia”. 


21 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 71/1936, 
¡ne 


22 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 71/1936, 
f.9. 


Imagen 3. Boletín de Guerra núm. 


4, confiscado en la ciudad de Celaya 
en 1936. Un documento similar fue 
encontrado el mismo año en la ciudad de 


Silao, Guanajuato. 


En las investigaciones que hicieron 
los mandos policiales para determinar 
el origen de estos documentos, fue 
tomada la opinión de tipógrafos de 
Celaya. Uno de ellos fue Rómulo Mares, 
propietario de una imprenta, quien fue 


interrogado sobre la procedencia de los 
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documentos, mencionando desconocer 
el origen. También de oficio impresor, 
Julián Martínez dijo que en “Celaya no 
había ese tipo de imprenta [...] además 
de que es la misma propaganda que ha 
sido encontrada en Silao, Irapuato y otras 


poblaciones”.? 


Si bien a los cuatro procesados les 
habían decretado formal prisión por parte 
del Juez de Primera Instancia de lo Penal 
en Celaya, argumentando invitación a 
rebelión, una vez canalizado al Juzgado 
de Distrito en Guanajuato, en el desahogo 
de pruebas se determinó que “los 
acusados solo se concretaron a publicar 
hechos de los rebeldes, pero en ningún 
momento se advierte una invitación 
formal y directa al pueblo en general 
para rebelarse contra el Gobierno.”* 

Para fundamentar la absolución 
de los acusados, se tomó en cuenta la 


Tesis aislada que dicta “Si condenan 


23 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 71/1936, 
1.21. 


24 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 71/1936, 
f. 121 


por diverso delito de aquél por el que se 
decretó formal prisión, y la acusación del 
Ministerio Público no se refirió al delito 
considerado en la sentencia, violan las 


garantías individuales del procesado”2 


Impresores de oficio también fueron 
procesados por hacer su labor cotidiana, 
como sucedió con Hermión Flores, 
acusado de “hacer trabajos de propaganda 


sediciosa”.? 


Flores tenía su negocio, Imprenta 
Cuauhtémoc, en la ciudad de León, 
y su detención se debió a que estaba 
imprimiendo un panfleto dirigido a 
LOS C.C. JEFES Y MIEMBROS DEL 
EJÉRCITO POPULAR LIBERTADOR, 


documento que tiene tres artículos 


25 Tesis Aislada núm. de registro 280699, Quinta 
época, Semanario Judicial de la Federación, 
Tomo XXIV, materia penal, p. 702. Amparo 
penal directo 172/28 Ávila Nieves J. C. 7 de 
diciembre de 1928. Unanimidad de nueve 
votos. La publicación no menciona el nombre 
del ponente. 


26 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 72/1936, 
f. 6. 


112 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


referentes al descontento por impuestos a | Juzgado Segundo Penal de la ciudad de 


productos del campo y a valores diversos 


de propiedades rurales.” 


La razón que dio la policía para 
detener a Flores y clausurar la imprenta, 
fue que, en dicho taller, se “ha impreso 
la propaganda subversiva o sediciosa que 
está circulando profusamente en el Estado 
y en algunos lugares de la República, con 
detrimento de los intereses nacionales 
puesto que se incita a la rebelión contra el 
Gobierno constituido”. Hermión declaró: 
““una señorita me pidió el trabajo de 1000 
copias, pero nunca leí el contenido del 


escrito”, 


El Ministerio Público Federal lo 
acusó de sedición, ya que argumentaron 
en esa instancia que Hermión Flores 
pudo leer a detalle de que trataba lo 


que le fue encargado, por lo que en el 


27 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 72/1936, 
f. 5. 


28 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 72/1936, 
f. 4. 


León, Guanajuato le decretaron formal 
prisión.” 

Como hemos citado, este delito 
era competencia de la federación y en 
el Juzgado de Distrito se determinó 
que en base al artículo 141 del Código 
Penal Federal son reos de sedición 
“los que reunidos tumultuariamente, 
pero sin armas resisten a la autoridad 
para impedir el libre ejercicio de sus 
funciones y la finalidad de tal reunión es 
resistir a la autoridad o atacar a la misma 
para impedir el libre ejercicio de sus 
funciones constitucionales”, razones por 
las que no tuvo lugar la acusación y fue 


absuelto Flores.? 


Con el surgimiento de varios grupos 
opuestos al gobierno, hubo algunos con 
tendencia fascista, como el denominado 
Acción Revolucionaria Mexicanista O 
los Dorados, quienes vestían camisas 


doradas, en alusión los Camisas Negras 


29 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 72/1936, 
f. 18. 


30 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 72/1936, 
f. 53. 
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de Italia. En nuestro país, este grupo 
atacaba a los judíos, por considerarlos 
del 


expulsados en 1936, no sin antes haber 


portadores socialismo. Fueron 
cometido actos contra el gobierno, como 
cuando uno de sus miembros intentó, 
junto con un sacerdote, quemar los 
hangares de Balbuena y aprehender a 


altos funcionarios.?' 


Este grupo también intensificó su 
repudió a las reformas educativas y, 
por consiguiente, al socialismo. En la 
ciudad de León tuvo seguidores, ya 
que detuvieron a Rafael Palomares, de 
44 años, casado y de oficio carpintero 
y secretario del Sindicato de Obreros y 
Obreras del Ramo Textil La Americana, 
acusado de sedición por que le 
encontraron propaganda diversa “de esa 


índole??? 


31 Nota del periódico El Universal, del 6 de 
abril 1935, pp. 1 y 4. En Lerner, V.: Historia 
de la Revolución Mexicana, 1934-1940. La 
educación socialista, 4? reimpresión, México, 
El Colegio de México, 1999; p. 36. 


32 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 158/1936, 
f 5. 


Imagen 2. Documento encontrado a 


Rafael Palomares, jefe de la Primera 
Zona de la asociación denominada 
Acción Revolucionaria Mexicanista 


Camisas Doradas. 


“Jefe 


de la Primera Zona de la asociación 


Palomares confesó ser el 


denominada: Acción Revolucionaria 
Mexicanista Camisas Doradas, de la 
cual es Primer Jefe el General Nicolás 
Rodríguez que fue expulsado del país”.** 


Declaró además que cuando se enteró 


33 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 158/1936, 
f. 8. 
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que la asociación a la que pertenece 
estaba cometiendo desmanes y al saber 
que Nicolás Rodríguez había sido 
expulsado, se dirigió a la Comandancia 
de Policía para entregar documentos 
vinculados, pero fue interceptado en la 
calle por policías. Dijo que sí pertenecía 
a esta asociación y tenía impresos varios 
manifiestos de ella, pero al ver que esta 
“no laboraba con las ideas del gobierno, 
renuncié”.** Esta causa inició en el cuartel 
XVI militar, con sede en la ciudad de 
Irapuato, debido a que la detención la hizo 
la policía que pertenecía a esta instancia, 
para después ser canalizado a la ciudad 
de Guanajuato, donde el Juez de Distrito, 
determinó “dar sobreseimiento a esta 


causa por el fundamento al artículo 4* de 


34 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 158/1936, 
f. 11. 


la Ley de Amnistía*, dejándose a salvo 
los derechos que procedieron respecto a 


la reparación del daño.”** 


35 La ley mencionada fue la Ley del Indulto, 


promulgada el 5 de febrero de 1937 por el 
presidente Cárdenas, “para todos aquellos 
que tomaron parte en movimientos de rebelión 
armada contra el gobierno, antes y durante su 
mandato, la cual, canceló todos los procesos 
penales pendientes sobre los sublevados, lo 
que permitió el regreso a la escena política 
nacional de importantes personajes políticos 
y militares, estimándose en miles los 
beneficiados”. Leyes de amnistía en México: 
Dos emitidas y una sugerida, en https: //www. 
sdpnoticias.com/nacional/2017/12/13/leyes- 
de-amnistia-en-mexico-dos-emitidas-y-una- 
sugerida. Consulta 07 de febrero de 2018. 


36 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 4, 158/1936, 
f. 23. 
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TIT. Un caso relacionado con el 
artículo 3” constitucional 


n 1933, en el gobierno de 

Abelardo Rodríguez, se buscó 

modificar el artículo 3% de la 
Constitución Política, referente al tema 
de la educación socialista, medida que 
tomó el candidato Lázaro Cárdenas como 
uno de los estandartes de su campaña y la 
cual, ya como presidente, fue reformada 
un año después, no sin antes pasar por 
diversas polémicas y oposiciones, como 
la del clero, que decía que “la nueva 
educación limitaba su labor, puesto 
que ya no les sería tan fácil inculcar 
desde las escuelas particulares las ideas 


católicas”? 


En ese tenor, las discordias en 
Guanajuato fueron muchas, debido al 
cierre de colegios particulares, donde se 
enseñaba la educación católica, el despido 
de maestros que no estaban de acuerdo 
con esta nueva educación y la oposición 
de civiles hacia la autoridad. Los jerarcas 


de la Iglesia acataban las disposiciones 


37 Lerner, V.: Historia de la... , p. 32. 


venidas desde el gobierno, pero muchos 
sacerdotes y catequistas recurrieron a 


impartir clases en las parroquias. 


Como comenta Chávez Santillán, 


varias fueron las manifestaciones, 
por parte de diversos sectores de la 
sociedad, contra la educación socialista 
“representadapormedio dela víalegalista: 
propaganda oral y escrita, denuncias 
ante las autoridades gubernamentales y 
educativas locales y federales, huelga 
escolar, cartas pastorales y boletines de 
asociaciones de católicos entre otros. Y 
por la vía de medios violentos: amenazas, 
hostilidades y asesinatos de maestras y 
maestros socialistas”. A continuación 


veremos una muestra de ello. 


José Rivera era maestro rural en una 
escuela primaria en Loma de Flores, 
Salamanca. Comentó que “el 25 de enero 
de 1935 cuatro señoritas con objeto de dar 
enseñanza religiosa y campaña contra la 
implantación de la educación socialista 
con volantes impresos de AVISOS 
Po LE 


38 Chávez Santillán, La educación 


socialista... , p. 37-38. 
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PRÁCTICOS DE ACTUALIDAD, 
donde se recomendaba a los profesores, 
Directores de Colegios, empleados y 
católicos en general y en especial a los 
padres de familia a que no enviaran a sus 
hijos a recibir la enseñanza socialista, 
conminándolos con penas religiosas y 
amenazas. Atrayendo a los niños que, en 
esos momentos, las 8:00 horas iban para 
la escuela del lugar e impidiendo que 
asistieran a dicha escuela, violando la 
Ley de Cultos”. 


39 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 47/1935, 
f.3 


Imagen 4. Documento vinculado a 


“cuatros señoritas con objeto de dar 
enseñanza religiosa y campaña contra 
la educación socialista con volantes 


impresos”, en Salamanca, Guanajuato. 


Por la situación se provocó un 
disturbio, 
vecinos pretendían atacar la escuela 


[...] 


asonada O franca sedición contra las 


porque “muchos de los 


degenerando ese tumulto en 
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Instituciones que sobre enseñanza 
socialista se encuentran consignadas en 


la Constitución”. 


Las llamadas “señoritas” venían de 
Irapuato: una se puso a dar doctrina 
a los niños en la capilla del poblado, 
otra estaba en un automóvil y el par 
restante estaba en el atrio de la capilla 
con, aproximadamente, cien señoras, 
expresando las penas religiosas que 
imponía la Iglesia, si mandaban a sus 


hijos a la escuela socialista.*! 


Usaron la campana de la capilla para 
congregar a la población. Lo cual notificó 
el maestro Rivera al delegado municipal, 
este llevó a las acusadas con el presidente 
municipal de Salamanca, quien las puso 
en libertad. Sin embargo, las mujeres 
regresaron en varias ocasiones a Loma 
de Flores, por lo que el educador notificó 
al delegado de educación. La gente del 
poblado se encontró descontenta con 


Rivera por “la actitud que había tomado 


40 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 47/1935, 
f.3. 


41 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 47/1935, 
f. 3. 


con las catequistas”. Los delegados 
del municipio le aconsejaron que se 
ausentara de la escuela, ya que en la 
noche la asaltarían “para asesinarlo junto 
con su esposa, también maestra rural del 


lugar”.2 


Los testimonios de varios pobladores, 
en cuanto a la educación señalaban que 
“no tenían obligación de mandar a sus 
hijos a la escuela socialista, que preferían 
que el Gobierno los colgara o fusilara a 
mandar a sus hijos ahí y si los obligaban, 


los trasladarían fuera del poblado”.* 


Esta acción penal inició en el Juzgado 
de Salamanca, donde se decretó prisión a 
Ignacia Arroyo y María del Pilar Chacón, 
dos de las catequistas, y a varias personas 
más. Las primeras declararon que “solo 


fueron a dar ropa y juguetes a los niños 


42 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 47/1935, 
f. 18. 


43 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 47/1935, 
f. 46. 
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pobres, una función que constantemente 
hacían, además de que el maestro Rivera 


se mostró hostil con ellas.** 


El profesor Rivera fue acusado de la 
muerte de dos sujetos que se encontraban 
en el tumulto, por lo que él y cuatro sujetos 
más fueron canalizados al Juzgado de 
Primera Instancia, en Valle de Santiago. 
El agente del Ministerio Público buscó 
turnar el asunto al Juzgado de Distrito, 
en Guanajuato, por el delito de sedición 
y rebelión, “por transgredir el artículo 3% 


recién reformado en la Constitución”.* 


Al no haber acuerdo entre los titulares 
de los Juzgados, el asunto se turnó al 
Pleno de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, donde determinaron que el 
asunto era competencia del Juzgado de 
Distrito en Guanajuato, debido a que sí 
hubo caso de sedición, al no dejar que se 
ejerciera una disposición detallada del 
artículo 3” constitucional. En este órgano 


y con base a testimonios y pruebas, 


44 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 47/1935, 
f. 46. 


45 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 47/1935, 
f.30. 


se determinó que las catequistas no 
repartieron la propaganda, ni hicieron 
comentario alguno sobre la escuela 
socialista o el socialismo, además de que 
al maestro Rivera no se le comprobó que 
haya incurrido en homicidio, incluso a 
él lo habían amenazado de muerte por 
permitir se impartiera esta educación 
El titular del Juzgado 


decidió la absolución de los acusados, con 


mencionada. 
el argumento de que no hubo sedición.* 


Dejamos para el final de nuestro 
ensayo, un proceso penal, originado de 
un reporte policiaco, en el que veremos 
los argumentos que empleó el abogado 
defensor de Eustacio Báez, acusado y 
posteriormente absuelto este último de 
tener documentos adversos al gobierno y 
quien en la ciudad de Silao fue detenido, 
ya que “estuvo en la casa del presbítero 
Timoteo N. para pedirle dinero y ropa, a 


través de una carta suscrita por el señor 


46 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 2, 47/1935, 
fs. 417-420. 
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Jesús Macías, para entregarlos a los 
hombres que se encuentran levantados 


en armas en contra del Gobierno”.* 


Báez, de 22 años, soltero y de oficio 
hojalatero, dijo que lo invitó un amigo 
llamado Guadalupe para que se “uniera a 
la partida de rebeldes que se encuentran 
levantados en armas en contra del 
Gobierno y merodean León [...] que la 
mayoría de sus compañeros eran jóvenes 
de 18 a 25 años, además de que nunca 
estuvo realmente en combate y solo les 


daban de comer”.* 


Enrique Arizmendi, abogado defensor 
de oficio, expuso ante el Juez de Distrito 
lo que pudiera ejemplificar a varias de 
las personas que fueron procesadas en el 


periodo que mostramos: 


[...] Si bien su defendido sabía que 
el grupo rebelde iba en contra de la 
educación socialista y el sistema agrario 


vigente en México, es bien sabido que 


47 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 5, 1251937, 
f.2. 


48 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 5, 125/1937, 
fs. 8-9. 


para poder apreciar si son adecuados o 
no estos sistemas para la organización 
del gobierno de un país, es necesario 
tener cierto grado de cultura y es lógico 
y natural que un individuo de este 
grado de cultura ignora por completo 
no diremos ya esos sistemas sino hasta 
la organización política de nuestro país 
y mala mente podríamos hablar que este 
individuo persiguiera, al unirse con una 
partida rebelde, el tratar de reformar una 
organización política que desconoce en 


lo absoluto.* 


49 CCJ GUANAJUATO, J1, P, Caja 5, 125/1937, 
fs. 36 — 37. 
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Conclusiones 


n México los tiempos de 


conflictos armados creaban 

incertidumbre tanto para la 
población, como para el gobierno y por 
ello, las autoridades en varias ocasiones 
tendían a detenciones arbitrarias, 
obedeciendo quizás a situaciones de 
tensión, en nuestro tema la Segunda 


Guerra Cristera en Guanajuato. 


Vimos que las personas aquí descritas 
Los 


federales determinaron que los acusados 


fueron  absueltas. juzgadores 
no buscaban reformar al país, ni menos 
desacatar leyes, como se pronunciaba 
en el Código Penal para los delitos de 
rebelión y sedición, solo fue una forma de 
manifestarse y de llevar su labor cotidiana 
como en el caso de los trabajadores y 
dueños de imprentas, logrando con ello 
que sus garantías individuales fueran 
respetadas.% 


50 “Es inviolable la libertad de escribir y publicar 
escritos sobre cualquier materia. Ninguna 
ley ni autoridad puede establecer la previa 
censura, ni exigir fianza a los autores oO 
impresores, ni coartar la libertad de imprenta, 
que no tiene más límites que el respeto a la 


Esto nos lleva a ver el criterio distinto 
que tenían la autoridad y losjueces locales 
para con los de Distrito. Es arriesgado 
afirmarlo, pero bien podría haberse 
tratado de una orden desde el Ejecutivo 
local o nacional para que fuera severa la 
detención de quien llevara esta clase de 
documentos. Aunque también esto nos 
puede demostrar la independencia de 
los tribunales y sus resoluciones. Será 


menester investigar a detalle en ello. 


La libertad de 


derecho para expresar reflexiones y 


imprenta es un 


creencias; una forma de mostrar ideales 


individuales y colectivos como vimos en 


vida privada, a la moral y a la paz pública. En 
ningún caso podrá secuestrarse la imprenta 
como instrumento del delito. Las leyes 
orgánicas dictarán cuantas disposiciones 
sean necesarias para evitar que so pretexto 
de las denuncias por delitos de prensa, 
sean encarcelados los  expendedores, 
papeleros, operarios y demás empleados 
del establecimiento de donde haya salido 
el escrito denunciado, a menos que se 
demuestre previamente la responsabilidad 
de aquellos”. Artículo 7”, Constitución Política 
de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de 
febrero de 1917. 


121 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


los distintos escritos que nos ocuparon, 
cuyos discursos fueron hechos con más 


arrebato y entusiasmo, que con ideas o 


propuestas concretas. 


Busto de Ignacio Allende en la 
Alhóndiga de Granaditas Guanajuato, 
Gto. 
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El juicio de Miguel Hidalgo El 
fin de la primera etapa de la 
insurgencia 


LEP Antonio Galván García! 


El principio del fin 


a culminación de la primera 
etapa del movimiento insurgente 
fue producto de choques y 
distanciamientos entre sus principales 
protagonistas que los debilito y tuvo su 
punto álgido después de la derrota en el 
paraje denominado Puente de Calderón 


donde estuvieron en desventaja. 


Durante esa confrontación se incendió 
un carruaje de municiones que provocó 


un fuerte estruendo y un voraz incendio, 


1 Asesor educativo histórico - cultural del 
museo regional de Guanajuato, Alhóndiga 
de Granaditas. Licenciado en pedagogía 
por el Instituto Michoacano en Ciencias de 
la Educación. Maestrense en docencia en 
ciencias sociales por ese instituto y diplomado 
en prospectiva por la escuela nacional de 
formación y  profesionalización sindical. 
Fotografía del Dr. Eduardo Estala Rojas. 


resultado de ello; muchos quemados, 
deserciones en masa y la derrota de los 


insurgentes. 
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La ruta del éxodo 
espués de este angustioso 

pasaje histórico del 17 de 

enero de 1811, los líderes del 
movimiento insurgente se reunieron en 
la hacienda de Rincón de Romos hoy 
Pabellón de Hidalgo, el 25 de enero, 
donde discutieron sobre el liderazgo de 
Hidalgo y se le obligo renunciar a su 
nombramiento como generalísimo y al 
mando militar de los ejércitos, además de 
ser tomado como rehén, con amenaza de 
muerte si intentase huir. Nombrándose 
Ignacio Allende encargado de la 


insurgencia. 


Con Allende al mando buscaron, como 
objetivo primordial, reagruparse en las 
provincias del norte, lo que los obligo a 
transitar por los lugares más inhóspitos y 


peligrosos. 


Exodo en que fueron comunes 
huidas de 


militares - donde se perdieron por 


las los improvisados 
desbarrancamiento a más de una recua 


donde se transportaban los capitales y 


avituallamientos del ejercito-. Tránsito 
de cerca de dos meses hasta que fueron 


traicionados y aprehendidos. 


Conspiración y aprehensión de los 


líderes 


Elizondo convino con vaqueros y 
naturales de la zona en emboscar a 
los insurgentes y el 20 de marzo se 
comunicó con Jiménez a través de un 
correo, aseverándole que había poca 
agua y proponía que los lideres fueran 
por delante para abastecerse del preciado 


líquido. El 21 de marzo se realiza el plan. 


Más de 40 muertos fue el saldo de la 
traición, entre ellos el hijo de Allende, 
más de 893 prisioneros y de una gran 
cantidad de riquezas incautadas?, y por 
cierto solo a los arrieros con el capital 
del ejercito insurgente se les permitió 


abrevar agua. 


2 Gobierno del estado de Chihuahua: 
Casachihuahua.org.mx/MX/docs/casa_ 
MX_ acontecimientosAprehension.php. 
Consultado en octubre 1 de 2017. 
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Latraiciónfue objeto decondecoración 


a los coparticipantes. ¿Cuanta necesidad | Tránsito de los rehenes a Chihuahua 


de reconocimientos como estatus social 


se deja entrever en esta acción? 


a cristalización de la traición 

sería el preámbulo a la siguiente 

etapa. El mismo día de la 
aprehensión, que fue en Santa María de 
Guadalupe de Bajan, paraje conocido 
como Acatita de Bajan, inicio el traslado 
de los lideres a la base de operaciones y 
enclave de la comandancia general de las 
provincias internas que se encontraba en 
lo que hoy es Chihuahua, hecho que se 
realizó en poco más de un mes, cerca de 
700 kilómetros de travesía, que incluirá 
jornadas por el desierto, a pie, con las 
manos atadas con una cuerda a la silla 
del caballo y grilletes; llegando, el 23 de 
abril a la Villa de San Felipe del Real de 
Chihuahua. 


En el trayecto se detuvieron en 
Monclova, donde muchos insurgentes 
fueron denigrados y tratados 
inmisericordemente, otros pasados 
por las armas y otros más dados como 


esclavos para las haciendas de la región. 
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Se dictó un bando de comportamiento 
para los pobladores de la hoy ciudad 
de Chihuahua en la que se anunciaba 
el arribo de los insurgentes - a los que 
categorizaba como tiranos, ladrones, 


forajidos, saqueadores, profanadores- 


Se solicitó a la población: “(...) en 
esta grande coyuntura, espero de vosotros 
(...) testimonios (...) de (...) orden y 
moderación”. No hacer manifestación 
de patriotismo, conformar una sola vaya, 
manifestar respeto, no llevar armas, 
excepto las fuerzas del orden. No estará 
permitido el tumulto y después de esos 
actos todos deberán reanudar sus labores 
habituales, se castigarán los pleitos y 
alborotos, no se permitirán los excesos, 
quienes ofrecieran hospedar a algún reo 
deberá de hacerlo previa aprobación de 
la autoridad. Toda desobediencia a lo 


estipulado se considerara un delito.* 


3 Hernández Dávalos, J.: Colección de 
documentos para la historia de la guerra 
de Independencia de México de 1800 a 
1821, Colección JE Tomo primero México 
1877. https://dgb.cultura.gob.mx/libros/ 
dgb/80944_1.pdf. Consultado el 22 de octubre 
del 2019. 


Llegando a Chihuahua los lideres 


estuvieron prisioneros en celdas 
separadas, “(...) el cura Hidalgo ocupó 
el cubo de la torre de la iglesia del ex 
Colegio declarándolo calabozo Núm. 
1; Allende ocupó el calabozo Núm. 2; 


Aldama el Núm. 3 y Jiménez el Núm. 4 


A 


Se tomaron las declaraciones a cada 
uno, 2 meses 3 días de proceso a la 
mayoría de ellos y 4 meses 6 días para 
el de Miguel Hidalgo y Costilla cuyo 
proceso fue el último en iniciarse, el 7 de 


mayo de 1811. 


4 Gil Elorduy y Gómez Tepexicuapan, A.: Notas 
sobre el proceso contra Miguel Hidalgo y 
Costilla en 1811. En Proceso de don Miguel 
Hidalgo y Costilla en 1811. Instituto nacional 
de antropología e historia. Ciudad de México. 
2011; página no numerada. 
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Juicios y primeras ejecuciones 


or los procesos militares que 
culminarían en sentencias 

condenatorias como se suponía 
con antelación a iniciarse, pues incluso 
se consideró a Hidalgo, antes del juicio, 
“hereje contumaz” y provocador de un 
levantamiento desleal que quebrantaba 


la regla de oro del despotismo Borbón.”* 


Aldama, Allende y Jiménez fueron 
fusilados el 26 de junio en presencia de 
“una multitud de espectadores”*, al cabo 
del día sus cabezas fueron separadas 
de sus cuerpos, preparadas con sal para 
retrasar la putrefacción y depositadas en 
cajas de madera que inmediatamente se 
despacharon a la provincia de Zacatecas, 
lugar donde se conservaran por un largo 


tiempo. 


5 Gil Elorduy y Gómez Tepexicuapan, A.: Notas 
sobre el..., página no numerada. 


6  Rionda Arreguin, l.: Transito de los venerables 
restos de los héroes de la independencia 
Mexicana, Edición Conmemorativa Año de 
Don Miguel Hidalgo 2003, Archivo General de 
Gobierno del Estado de Guanajuato; p. 17. 


Se desconocen las razones de esta 
determinación, la explicación más 
razonable es que esperarían la de Miguel 


Hidalgo y Costilla. 
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Dos juicios contra Hidalgo 


idalgo enfrento dos procesos 
uno militar—eclesiástico y otro 
eclesiástico, ambos ajustados 


al sistema inquisitorial. 


El 6 de mayo, se nombró una junta 
militar fungiendo Ángel Abella como 
juez, Francisco Salcedo secretario y 
licenciado Rafael Bracho asesor; para 
el juicio a Hidalgo que inició el 7 de 
mayo de 1811 y se llevó con las reglas 
del sistema inquisitivo — eclesiástico — 


militar. 


Esta causa militar—eclesiástica se 
integró con su testifical, varias consultas 
entre autoridades, informes previos 
dirigidos a los representantes de la corona 
y al clero, propuestas de seguimiento, 


espera de indicaciones, etc. . 


Hidalgo fue sometido a un arduo 
interrogatorio de 43 preguntas en total, 
17 ordenado por quienes ejercían el poder 
7  “(...) A nadie culpó de sus actos; a nadie 


delató y declaró haber creído siempre que 
la independencia sería útil y benéfica para 


en ese momento histórico, no por el rey 


de España ya que en ese momento se 


su país. Confesó que al quedar frente a 
la revolución, había levantado ejércitos, 
fabricado armas y cañones, acuñado 
moneda, nombrado jefes y oficiales, dirigido 
manifiestos a la nación, y enviado a los 
Estados Unidos un agente diplomático, Ortiz 
de Letona, que según supo murió antes de 
llegar a su destino... “Ala pregunta de quién lo 
hizo juez competente de la defensa del Reino y 
de las ventajas de la independencia, contestó 
que “el derecho que tiene todo ciudadano 
cuando cree la patria en riesgo de perderse...' 
Y cuando se le interrogó si había predicado 
en el púlpito o ejercido en el confesionario 
abusando de su ministerio dijo “que ni antes, 
ni después en el curso de la insurrección, 
ha predicado ni ejercido el confesionario...' 
Y a la pregunta de que cuáles armas o 
escudos había adoptado para las banderas 
y estandarte de sus tropas respondió que 
“no hubo orden ninguna asignando armas 
algunas, que no hubo más que al pasar por 
Atotonilco tomó una imagen de la Virgen de 
Guadalupe en un lienzo que puso en manos 
de uno para que la llevase delante de la 
gente que lo acompañaba y de ahí vino que 
los regimientos pasados y los que se fueron 
después formando tumultuariamente tomaron 
la misma imagen de Guadalupe por Armas, a 
la que al principio agregaban generalmente la 
del señor Don Fernando Séptimo, y algunos 
también el Águila de México (...)”. Gil Elorduy 
y Gómez Tepexicuapan, A.: Notas sobre el..., 
página no numerada. 
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encontraba privados de su libertad. 


Los incriminación 


siguieron trámites sui generis, contrario 


procesos de 


a la ortodoxia procesal, no había rey, 
ni virrey, ni vigencia de normatividad 
aplicable. Lo que se tradujo en la 
presentación solo de testimonios de 
cargo, informes, juicios de opinión de 
culpabilidad y acusación de sacrilegio 
por haber sido incitador del movimiento 
independentista declarándolo culpable 
de alta traición, sedicioso, tumultuario, 
conspirador y mandante de robos y 


asesinatos. 


El juicio es claro referente de los 
choques frontales entre los poderes de 
facto establecidos. El poder eclesiásticos 
propugnaban por la sanción acorde al 
derecho canónico. Mientras los militares 
buscaban aplicar las reglas establecidas 


por el virrey.* 


8  Vidaurri Arechiga, J. E.: Frenesí de libertad. 
Proceso militar seguido a Miguel Hidalgo y 
Costilla. Primera Edición 2003, Gobierno del 
Estado de Guanajuato; pp 140-141. 


Simbólicamente se le asignó un 
defensor a Hidalgo, aunque el asunto 
fue prejuzgado desde el inicio pues ya se 
sabía con certeza que la sentencia seria 


condenatoria. 


En tanto el procedimiento eclesiástico 
retomo los antecedentes del iniciado en 
1800, el cual después de sustanciar la 
investigación se determinó la falta de 
pruebas y se había mandado archivar 
por si en lo sucesivo se aportasen más 
pruebas? y el proceso se reactivó de oficio 


por el tribunal eclesiástico en 1809. 


El virrey en turno había ordenado 
desde el 13 de abril la decapitación de los 
principales caudillos de la insurgencia, la 
que se materializo más que por su orden 


por la de Félix María Calleja del Rey. 


Después de las ejecuciones de los 
insurgentes, el virrey Félix María 
Calleja del Rey dicto, en 1812, el bando 


9 Ibarra Palafox, F.: Libertad y tradición. El 
juicio inquisitorial y la causa militar contra 
Miguel Hidalgo, en https://archivos.juridicas. 
unam.mx/www/bjv/libros/6/2918/6.paf, 
consultado en 25 de Septiembre del 2019. 
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virreinal donde abolió de golpe los 
fueros eclesiásticos autorizando a los 
comandantes del ejército a juzgar a todo 
insurgente eclesiástico sin la degradación 
previa;'” lo que acabo con centenarios 


privilegios de inmunidad. '' 


10 Ibarra Palafox, F.: Libertad y tradición... . 


11 Por estas razones fundamentales, “(...) 
la inquisición no le daría el gusto al virrey 
condenando la memoria y fama del capitán 
general de los insurgentes...aunque tampoco 
la absolvió...la jerarquía eclesiástica no 
deseaba dar plena satisfacción al virrey 
frente a lo que consideraba un atentado a sus 
tradicionales privilegios (...).”lbarra Palafox, 
Francisco: Libertad y Tradición: El juicio 
inquisitorial y la causa militar contra Miguel 
Hidalgo, en https://archivos.juridicas.unam. 
mx/www/bjv/libros/6/2918/6.pdf. Consultado 
en 25 de septiembre del 2019. 


1 


Una idea de la idea de Hidalgo en el 
presidio 


stando en presidio y escuchando 
el ruido de los fusiles ultimando 
a sus compañeros, quizá y solo 
quizá llevo a Hidalgo a preguntarse 
¿qué le deparaba en aquel lejano lugar?. 
¿que provoco la derrota del plan de 
independencia?, ¿fue la ambición de 


poder?, ¿fue la lucha ideológica? 


Quizá se auto argumento que la 
lucha de poder entre facciones es una 
de las armas que debilitan los grandes 
ideales. Es una clara manifestación del 
pensamiento retrogrado que no acepta 
que solo se puede trascender cuando los 
acuerdos se sustentan en la misma y única 
misión que los unió, ¿qué del principio 
sobre que los iniciadores de un cambio 
no llegan a gozarlo? no se comprendió 


en su grupo.'? 


12 Díaz de León, J.: La prisión de Hidalgo. 
Edición conmemorativa año de Don Miguel 
Hidalgo y Costilla Padre de la Patria Año 
2003. Archivo general del gobierno del Estado 
de Guanajuato; p 
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Hidalgo las 


resoluciones del obispo de Durango 


esperaba paciente 
en lo eclesiástico, en lo militar del jefe 
militar de las provincias interiores. Sabía 
que sería degradado sacerdotalmente y 


ultimado. 


Era un estratega por lo que es 
de suponer que sabía desde que fue 
capturado 

en Acatitla de Bajan cual sería el 
resultado final, aunque no el final de la 


insurgencia. 


Desde un ángulo político fue un 
verdadero reformador social que utilizo 
sus facultades de liderazgos entre las 
masas para dar inicio a la sublevación en 
México y en América. 
En Sudamérica Miranda había 
planificado la insurrección y también en 
México había un plan de rebelión para 
finales de año. Además, Hidalgo fue 
invitado a participar en el movimiento 
revolucionario, a instancias de Josefa 
Ortiz de Domínguez e Ignacio Allende 


-quien contaba con educación militar-. 


Entonces Hidalgo no fue el ideólogo 
principal, ni era estratega militar; mas 
objetivamente a él se le entrego el 
comunicado de Josefa Ortiz de que el 
movimiento había sido descubierto y el 
tomo la decisión de iniciar la insurrección 
y él fue el primer líder de las masas 
rebeldes. Así que es un hecho irrefutable 
que fue iniciador de la independencia de 


México y de la Américas hispana. 


132 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Las cabezas de los insurgentes 


ras el proceso de degradación 
según el Pontifical Romano “el 
29 de julio antes de las 6 de 
la mañana, los clérigos con sus capas 
negras y sombreros redondos, los frailes, 
ricos comerciantes...entraban al patio 
del hospital apareció Hidalgo esposado 
y rodeado de guardias....ataviado...fue 


deposicionado sacramentalmente”'* 


Fue llevado al lugar de ejecución el 
día 30, después de leerle el respectivo 
bando de ordenanza finalmente fue 
pasado por las armas, su cuerpo expuesto 
en una silla hasta muy tarde y después 
el comandante general de las provincias 
internas ordena a un Tarahumara, vecino 


del pueblo ejecutar la decapitación.'* 


13 Díaz de León, J.: La prisión de Hidalgo..., p. 
46 


14 *(...) El 29 de julio de 1811 se procedió a la 
degradación sacerdotal y al amanecer de un 
día después, el 30 de julio, fue sacado de su 
celda y llevado a un patio para su ejecución. 
Su cadáver fue expuesto en la plaza y 
luego decapitado (...) Gil Elorduy y Gómez 
Tepexicuapan, A.: Notas sobre el..., página 
no numerada. 


l: 


La exposición pública del cura entre 
la sociedad chihuahuense genero un 


ambiente social de impotencia.'* 


La cabeza fue puesta en sal y el cuerpo 
se entregó a los frailes de San Francisco, 
quienes lo sepultaron en la capilla, 
mientras que una tosca caja de madera 
se habilito para que fuese trasladada a la 
ciudad de Zacatecas donde fue recibida 
el día 20 de agosto.'* 


La inestabilidad de esos tiempos 
obligo a que las cabezas de los insurgentes 
salieran de esa jurisdicción hasta el 5 de 
septiembre rumbo a Aguascalientes a 


donde llegó dos días después.'” 


Rumbo a Lagos en Encarnación 
nuevamente se detienen, por cerca de un 
mes, y hasta el 11 de octubre reiniciaron 
su trayecto hacia León, llegando a 
Guanajuato el 18 de octubre. 

15 Rionda Arreguin, Isauro: Transito de los..., p. 

19. 


16 Rionda Arreguin, Isauro: Transito de los..., p. 
20. 


17 Rionda Arreguin, Isauro: Transito de los..., p. 
20. 
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Calleja ordenó a Fernando Pérez 
Marañón la exposición de aquellos restos 
para escarmiento del pueblo; por lo que 
primero los cráneos fueron expuestos 
sobre estacas en la plaza principal y poco 
tiempo después en jaulas en las esquinas 
de la Alhóndiga de Granaditas. 


Se decidió la ubicación de las 
cabezas acorde al mayor o menor paso 
de transeúntes de aquel tiempo y ahí 
estuvieron por más de una década hasta 
1823 que se reconoce a los insurgentes 


como héroes en alto grado. 


¿El proceso de Hidalgo fue justo?. La 
respuesta es un contundente no, desde un 
inicio se sabía que resultaría condenado, 
solo faltaba decir cuando y como iba ser 
ejecutado. Además, se ajusticio por el 
más fuerte que no tenía legal competencia 
ya que el rey de España estaba preso por 


los franceses. 


Sentenciar a quien después se le 
considera héroe nacional y de las américas 


contiene una moraleja para los jueces 


que tienen una magna responsabilidad 
histórica en sus resoluciones ya que, 
si no son justas, simplemente como el 
caso antecedente se están alineando a 
quien ejerce el poder. O si no actúan con 
independencia y justicia, en la historia, 
se les depara el olvido, torcedor eterno 
que juzga y lleva todos los esfuerzos 
y recuerdos humanos al sutil y eficaz 
patíbulo. Que fundamenta su razón 
principal en que “todos somos dueños de 
nuestro silencio y esclavos de nuestras 


acciones y palabras.”** 


18 Samuel C. A.: El Maravilloso libro de las 
frases célebres. Samuel C.A. William 


Shakespeare. 2015: p.303. 
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Vidaurri Arechiga, J. E.: Frenesí de 
libertad. Proceso militar seguido 
a Miguel Hidalgo y Costilla. 
Primera Edición 2003, Gobierno 


del Estado de Guanajuato. 
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Sobre el virus pandémico de 
nuestros días y un intento de 
homicidio 


Mtro. Israel González Ramirez! 


l pasado 10 de febrero de 2021 
las redes sociales dieron cuenta 
copiosamente de una noticia 
que, en el marco de la pandemia que 


vivimos, llamó poderosamente la 


atención. Se hablaba de un hombre que 
intentó matar a su empleador utilizando 
saliva contaminada con el virus de 
SARS COV-2, COVID-19 o coronavirus 
(COVID, en adelante).? Debido a las 


1 Licenciado en Derecho por la Universidad 
de Guanajuato, Maestro en derecho procesal 
penal por el instituto de estudios superiores en 
derecho penal, Maestro en derecho procesal 
Judicial de la Escuela de Investigación judicial 
del Poder Judicial del Estado de Guanajuato, 
actualmente labora como Secretario 
proyectista de la Segunda Sala Penal del 
Supremo Tribunal de Justicia del Estado de 
Guanajuato. 


2 Vid en extenso: 

https://www.milenio.com/internacional/hombre- 
acusado-matar-jefe-saliva-covid-19 

https://www.clarin.com/internacional/coronavirus- 
intenta-asesinar-jefe-saliva-compro-paciente- 
covid-19_0_Ob4aZTks1.html https://www. 


circunstancias en que se dio este evento 


consideramos interesante realizar un 


ejercicio jurídico para intentar precisar 
qué suerte correría esta persona si fuera 
procesado penalmente en el Estado de 


Guanajuato. 


Así, lo que trataremos de responder a 
través de estas líneas es, en primer lugar, 
si la conducta de este hombre (cuyo 
nombre sereserva) es jurídico penalmente 
relevante de cara a las disposiciones 
sustantivas en materia penal del Estado 
de Guanajuato; si es así, en qué tipo 


penal sería posible encuadrarla y, con 


eltiempo.com/cultura/gente/empleado- 
compro-saliva-con-covid-19-para-envenenar- 
a-su-jefe-turquia-565951 https: //www. 
elsudcaliforniano.com.mx/doble-via/virales/ 
hombre-es-acusado-de-intentar-matar-a-su- 
jefe-con-saliva-con-covid-19-covid19turquia- 
salivacovid19-contagioscovid19-6346011. 
html 
https://www.multimedios.cr/internacional/ 
en-turquia-hombre-intenta-matar-su-jefe- 
con-la-saliva-de-paciente-con-covid-19 
https://www.uniradionoticias.com/noticias/ 
internacional/625766/intenta-matar-a-su-jefe- 
poniendo-saliva-con-covid-en-bebida https:// 
www.laplata1.com/2021-02-09/un-turco- 
intento-matar-a-su-jefe-dandole-un-vaso-de- 
agua-con-saliva-con-coronavirus-52154/ 
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base en la información con que se cuenta, 
nos propondremos realizar el análisis 
dogmático del posible delito que pudiera 
actualizarse, siempre, se insiste, de cara 
a lo que prevé el Código Penal para el 


Estado de Guanajuato. 


En estas condiciones, lo primero que 
debemos precisar es la metodología 
que seguiremos. En primer lugar, nos 
atendremosa la información—escueta, hay 
que decirlo- que obtuvimos en distintas 
páginas noticiosas de las redes sociales 
para dibujar un escenario. En segundo 
lugar, no perseguiremos desarrollar 
exhaustivamente desde una perspectiva 
teórica las figuras jurídicas de las que 
nos haremos cargo, sino que daremos al 
trabajo un tinte eminentemente práctico 
que permita brindar una respuesta 
jurídica concreta, precisa, coherente y 
sencilla al problema que identifiquemos; 
y, finalmente, la consideración que se 
hará será en los términos de utilizar la 
información analizada para sustentar 
una eventual vinculación a proceso. 


Comencemos, pues. 


La noticia a la que nos hemos venido 
refiriendo narra, en lo medular, que 
en la provincia de Adana, en Turquía, 
un hombre trabajaba con el dueño de 
una agencia de venta de automóviles. 
Se concretó una venta por parte del 
imputado, pero éste, en lugar de entregar 
el dinero que se obtuvo por ella a su 
empleador, se lo apropió, según él 
mismo dijo, para cubrir una deuda. 
El trabajador, desde luego, lo estuvo 
reclamando insistentemente y ante la 
reiterada negativa, tomó la decisión 
de comprar saliva contaminada con el 
virus del COVID, para colocarla en una 
bebida que daría a tomar a su jefe, con 
la intención de que se contagiara de la 
enfermedad y muriera. Así lo hizo, pero 
éste último no la bebió debido a que otro 


de sus empleados, lo alertó. 


Como datos adicionales debemos 
decir que la intención de matar al patrón 
se desprende de un mensaje de texto 
que escribió el trabajador donde le dice 
que no pudo matarlo con el virus, por lo 
que la próxima ocasión lo haría con un 


arma de fuego. También que se recogió 
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la opinión de un médico, quien señaló 
que el virus del COVID no se transmite 
a través de los alimentos, pero que no 
hay certeza de ello, y un último dato, 
que no aparece en la noticia reseñada 
pero que constituye un hecho notorio 
insoslayable: el índice de letalidad del 
COVID es bastante alto, pero es mayor 
el índice de personas que lo padecen y lo 
sobreviven, debido a que solo un grupo 
con características especiales al que se ha 
denominado vulnerable es el susceptible 


de perder la vida por sus efectos.* 


3 Cfr. en la jurisprudencia con número de 
registro 174899, la Suprema Corte de justicia 
de la Nación ha definido el concepto de 
“hecho notorio” diciendo que “(p)or hechos 
notorios deben entenderse, en general, 
aquellos que por el conocimiento humano 
se consideran ciertos e indiscutibles, ya sea 
que pertenezcan a la historia, a la ciencia, 
a la naturaleza, a las vicisitudes de la vida 
pública actual o a circunstancias comúnmente 
conocidas en un determinado lugar, de 
modo que toda persona de ese medio esté 
en condiciones de saberlo; y desde el punto 
de vista jurídico, hecho notorio es cualquier 
acontecimiento de dominio público conocido 
por todos o casi todos los miembros de un 
círculo social en el momento en que va a 
pronunciarse la decisión judicial, respecto 
del cual no hay duda ni discusión; de manera 
que al ser notorio la ley exime de su prueba, 


Esta sería la información con la que un 
Juez de control del Estado de Guanajuato 
tendría que decidir si existen elementos 
para procesar penalmente al responsable 
de la conducta . Lo que se aprecia a 
primera vista es que un individuo intentó 
privar de la vida a otro, de modo que la 
figura jurídica que debemos analizar es la 
de la tentativa de homicidio para verificar 
si lla conducta se encuadra típicamente 
en ella. Existe abundante literatura que 
desarrolla dogmáticamente el tema 
de la tentativa, pero ya hemos dicho 
que un análisis de ese tipo desborda el 
objetivo de este trabajo, de modo que 
a pie de página dejamos los textos que 
consultamos para este estudio, a fin de 
que, quien tenga interés en profundizar 
en el tema, cuente con un marco basal 


para ello.* 


por ser del conocimiento público en el medio 
social donde ocurrió o donde se tramita el 
procedimiento.” 


4 Vid en extenso. Daza Gómez, Carlos; 
Teoría general del delito. Sistema finalista 
y funcionalista, 5* ed., Flores Editor y 
Distribuidor, México, 2006, pp. 237-251; 
Jakobs, Gúnther, Derecho penal. 
general. Fundamentos y teoría de la 


Parte 
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Así 


consideraciones lo primero que debemos 


pues, para iniciar estas 


conocer es lo dispuesto por los artículos 
18,19 y 138 del Código Penal Para el 
Estado de Guanajuato, que a continuación 


transcribimos. 


imputación, trad. Cuello Contreras, Joaquín 
y Serrano González de Murillo, José Luis, 
2? ed., Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 849- 
938; Jiménez Martínez, Javier, La teoría del 
delito. Aproximación al estado de la discusión, 
Porrúa, 2010, pp. 1151-1182; 
Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte 
General, 9* edición, Editorial BdeF, Argentina 
2011, pp. 352-369; Muñoz Conde, Francisco y 
García Arán, Mercedes, Derecho Penal. Parte 
General, 8* ed., Tirant Lo Blanch, México, 
2012, pp. 411-429; Ontiveros Alonso, Miguel, 
Derecho penal. Parte general, INACIPE- 
UBIJUS, México, 2017, pp. 361-375; Roxin, 
Claus, Derecho penal. Parte general. Tomo ll. 


México, 


Especiales formas de aparición del delito, trad. 
Luzón Peña, Diego Manuel y otros, Thomson 
Reuters-Civitas, España, 2014, pp. 431- 
749; Salazar Marín, Mario, Teoría del delito. 
Con fundamento en la Escuela Dialéctica 
del Derecho Penal, Ibañez, Colombia, 2014, 
pp. 381-405; Zaffaroni, Eugenio Raúl et al, 
Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte 
General, Porrúa, México, 2013, pp. 611-639 


ARTÍCULO 18. Hay tentativa punible 
cuando con la finalidad de cometer 
un delito se realizan actos u omisiones 
idóneos dirigidos inequívocamente a 
consumarlo, si el resultado no se produce 
o se interrumpe la conducta por causas 


ajenas a la voluntad del activo. 


La punibilidad aplicable será de un 
medio del mínimo a un medio del máximo 
de la sanción que correspondería al 


delito si éste se hubiera consumado. 


Si el autor desistiere o impidiere 
del 


impondrá sanción 


voluntariamente la producción 


resultado, no se 
alguna, a no ser que los actos ejecutados 


constituyan por sí mismos delito. 


ARTÍCULO 19. Hay tentativa punible 
aún en los casos de delito imposible, 
cuando por error el agente considera que 
existía el objeto en que quiso ejecutarlo 


o que el medio utilizado era el adecuado. 


La punibilidad aplicable será de un 
tercio del mínimo a un tercio del máximo 


de la que correspondería si el delito 


140 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


hubiere sido posible. Si el error deriva 


de notoria incultura, supersticiones, 


creencias  antinaturales o causas 


similares, la tentativa no es punible. 


ARTÍCULO 138. Comete homicidio 
quien priva de la vida a otro. 

De acuerdo a estos dispositivos, para 
que podamos hablar de la tentativa de 
un homicidio, el primer elemento típico 
que resulta necesario es de carácter 
objetivo y consiste en que una persona 
efectúe, lleve a cabo, ponga por obra, 
ejecute o verifique en el mundo de 
relación social actos u omisiones que 
únicamente puedan ser entendidos en 
el sentido de tener como fin privar a 
otra de la vida. Enseguida, entonces, 
debemos hacernos cargo de analizar el 
tema de la idoneidad de los actos para el 
fin perseguido, lo que significa averiguar 
si los actos u omisiones concretamente 
realizados tienen la capacidad y eficacia 


para producir la muerte. 


Para establecer este elemento debemos 
utilizar las reglas de la experiencia 


con base en los conocimientos del 


hombre medio lo que implica acudir a 
los conocimientos acumulados por la 
sociedad en un momento dado que forman 
parte del conocimiento general y racional 
de modo abstracto. La idoneidad de la 
conducta es el resultado dialéctico entre 
lo concreto y lo abstracto: lo concreto 
por tener como base indispensable 
el hecho específico y determinado a 
juzgar; lo abstracto, por acudir para la 
calificación de esos hechos a las reglas 
de la experiencia y conocimientos 


compartidos en el contexto social. * 


El siguiente elemento es la univocidad 
de los actos u omisiones, misma que 
constituye un aspecto subjetivo de la 
tentativa. Sobre este concepto Mario 
Salazar Marín, dicequeesposiblepredicar 
que los actos u omisiones realizados 
por una persona están inequívocamente 
dirigidos a la consumación de un delito 
cuando la voluntad de esa persona está 
específicamente orientada a dañar el 
bien jurídico, dado que si conciencia y 


voluntad se transforman en acción hacia 


5 Vid. Salazar Marín, Mario, Teoría del delito... 
pp. 385-386 
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un fin determinado, esa finalidad es la 
que gobierna la univocidad, porque ésta 
no puede darse sin una voluntad que 
apunte y se exteriorice hacia un objetivo 
conscientemente determinado. De suerte 
tal que solo es punible el acto que revela 
uníivocamente la consciente voluntad del 


sujeto de cometer un injusto específico.* 


Como elemento subjetivo, entonces, 
está sujeto a la regla de su demostración 
a partir de los elementos objetivos en los 
que se exterioriza esa voluntad, que no 
son otra cosa sino los actos u omisiones 
a los que nos hemos venido refiriendo, 
de modo que podemos llegar a la síntesis 
objetivo subjetiva de que cuando nos 
enfrentemos a la manifestación por parte 
de una persona de actos u omisiones que 
no puedan ser entendidos de otra manera 
más que dirigidos a alcanzar determinado 
fin —en este caso, la consumación de un 
delito- habremos reunido los elementos 


objetivos y subjetivos necesarios para 


6 Vid. Salazar Marín, Mario, Teoría del delito... 
pp. 386-387 


considerar la existencia de una tentativa. 
Restaría analizar las razones por las que 


la lesión al bien jurídico no se da. 


Lo anterior puede acontecer porque, 
habiendo realizado el sujeto activo la 
totalidad de actos u omisiones necesarias 
para alcanzar el fin perseguido este no se 
logra por causas que salen de su control, 
es decir, que no están regidos por la 
exteriorización de su voluntad; o bien, 
porque por causas de la misma naturaleza 
su conducta se ve interrumpida, es decir, 
la puesta en marcha de esos actos u 
omisiones se corta en su continuidad 
y eso es lo que no permite al agente 


alcanzar su designio criminoso. 


En el caso en estudio tenemos que 
el empleado, realizó una serie de actos 
encaminados de modo unívoco a privar 
de la vida a su empleador, la víctima del 
delito. Para ello buscó y logró adquirir 
saliva contaminada con el virus COVID, 
misma que colocó en una bebida que 
habría de ingerir pero que no lo hizo 
debido a que otro de sus empleados lo 


alertó de lo que había hecho el trabajador. 
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Podemos afirmar pacíficamente que puso 
en marcha un curso causal que podría 
haber terminado por privar de la vida a 


su empleador. 


Si hablamos en clave de imputación 
objetiva, es incuestionable que generó 
un riesgo no permitido para la vida de 
la víctima, mismo que no se concretó 
en el resultado muerte porque éste fue 
avisado de dicho riesgo y lo eliminó al 
no consumir la bebida. La conducta se 
interrumpió y el resultado no se alcanzó, 


pues. 


Pero resta un problema. De acuerdo 
a la opinión médica recabada y al hecho 
notorio al que aludimos en la parte 
liminar de este trabajo, no es posible 
afirmar con certidumbre que el medio 
utilizado por el activo fuese el idóneo 
para privar de la vida a su empleador, 
dado que no hay certeza acerca de que el 
virus COVID se transmita a través de los 
alimentos y su grado de letalidad depende 
de características específicas de quien lo 
padece, mismas que no se sabe si tenía 


Ibrahim en su organismo. No obstante que 


14 


lo anterior parecería excluir la tipicidad 
de esta conducta, en el Código Penal 
para el Estado de Guanajuato también es 
punible la tentativa denominada delito 
imposible, según leímos en el artículo 19 


que transcribimos líneas arriba. 


Tal 


cuestiones objetivas y subjetivas: las 


disposición se integra por 
objetivas constituidas por la exigencia 
de la exteriorización de los actos u 
omisiones; las subjetivas por la unívoca 
intención del agente de alcanzar un 
resultado delictivo, a las que se suma su 
errado convencimiento, o bien de que el 
objeto sobre el que despliega su conducta 
existe, o bien sobre que los medios que 
está utilizando son los adecuados para 


alcanzar su fin. 


El último supuesto es el que se 
actualiza en el evento que analizamos, 
pues es posible afirmar que el trabajador 
estaba convencido de que contagiando 
de COVID a el patrón le iba a causar 
la muerte. Sin embargo, sobre esto no 
existe seguridad, por lo ya apuntado. 


Es decir, no se puede predicar con el 
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grado de certeza necesario para lograr 
la conformación típica de la tentativa de 
homicidio genérica, que el colocar saliva 
contaminada con el virus en una bebida y 
dársela a beber a alguien necesariamente 


le va a producir la muerte. 


Lo que sí es posible jurídicamente 
es la afirmación del juicio de tipicidad 
por delito imposible, cuyo fundamento 
punitivo para el caso concreto es el de que, 
no obstante que el medio utilizado no era 
idóneo para privar de la vida a su víctima, 
el inculpado actuó con la firme intención 
de hacerlo. En este sentido, basta que 
haya actuado convencido, aunque bajo un 
error, de que el hecho de que el ofendido 
tomara la bebida contaminada con el 
virus bastaría para causarle la muerte. 
Aquí, siguiendo al maestro Mir Puig,” 
podemos sostener que no era preciso 
que el bien jurídico vida perteneciente a 
Ibrahim haya estado en peligro efectivo, 
sino que resulta suficiente la peligrosidad 
típica de la conducta —el puro ánimo de 


matar de el trabajador- para tornarla en 


7 Vid. Mir Puig, Santiago, Derecho Penal... p. 
363. 


jurídico penalmente relevante y llevarla 
a proceso, supuesta la antijuridicidad de 
ella. 

Queda claro, entonces, que bajo 
este análisis los elementos objetivos y 
subjetivos con que se cuentan serían 
suficientes para vincular a proceso penal 
al imputado por el delito de tentativa de 
homicidio previsto por los artículos 19 
y 138 del Código Penal para el Estado 
de Guanajuato, calificación que podría 
cambiar para agravarse si en el juicio 
se demostrara que el medio utilizado sí 
podría alcanzar el grado de idóneo, pero 
no para excluir la tentativa, debido a 
que, con base en el hecho notorio de la 
letalidad del COVID, para un espectador 
objetivo con conocimientos medios del 
entorno social, el comportamiento del 
activo aparecería como peligroso para 
la vida del pasivo. Esto significa, en 
palabras del profesor Muñoz Conde, 
que si con una consideración de esta 
posible admitir 


naturaleza es que 


el trabajador podía razonablemente 
pretender la consumación de la muerte 


de su patrón, la consecuencia es la 
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punibilidad de su conducta, por más que 
analizada ex post llevara al resultado de 
que habría sido imposible que a causa de 


ella este muriera.? 


Es pues así, la conclusión de este 
análisis, que compartimos con el ánimo 
de abonar a la discusión científica y 
nunca con el de pretender decir la última 


palabra, ni mucho menos la más docta. 


8 Vid. Muñoz Conde, Francisco y García Arán, 
Mercedes, Derecho Penal... p. 422. 
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Comentarios a las herramientas 
tecnológicas en la impartición de 
justicia en materia penal. 


Lic. Thalía Eneida Barrientos Juárez 
Introducción 


finales del 2019 surgió en 

China un nuevo virus, al cual 

e le nombró SARS- CoV-2 y 
que comúnmente se le identifica entre la 
población como COVID 19; virus que se 
fue propagando por el mundo logrando 
que la Organización Mundial de la Salud 
lo decretara en fecha 30 de enero de 
2020 como pandemia, denominación que 
hace referencia a aquella enfermedad 
epidémica que se extiende a muchos 
países o que te ataca a casi todos los 
individuos de una localidad o región, 
como la define la Real Academia de 
la Lengua Española. Poco conocido y 
experimentado, pero de fácil propagación 
entre la población, por lo que a fin de 
reducir los contagios se implementaron 


varias medidas, y entre las medidas y la 


más drástica emitida por las autoridades 
sanitarias, fue decretar el confinamiento 


de la población. 


En este contexto, surge la interrogante, 
sí la humanidad estaba lista para enfrentar 
una situación de esta naturaleza, pues 
la sociedad hacia tiempo que no vivía 
una situación similar, ya que con 
dicho confinamiento se establecieron 
actividades que no podían ni debían 
interrumpirse a las cuales se les llamó 
esenciales y aquellas de las cuales era 
posible prescindir y suspenderlas se 
les definió como no esenciales, estas 
últimas trajo consigo el cierre de centros 
de trabajo, escuelas en cada uno de sus 
niveles, se instauró el trabajo desde 
casa, las clases fueron impartidas 
desde plataformas digitales, asimismo 
la economía a nivel mundial se vio 
afectada. En referencia a las actividades 
esenciales que no pudieron cerrarse, 
fueron las actividades relacionadas con la 
impartición de Justicia en materia penal, 
en donde surge el cuestionamiento ¿el 
sistema penal mexicano estaba preparado 


para este desafío? 
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La impartición en materia penal, 
no podía interrumpirse, los operadores 
de justicia no podían ser parte del 
confinamiento, pues la urgencia que 
yace en la impartición de justicia para 
las partes procesales debe ser pronta 
y expedita, pues son las víctimas que 
sufren el delito, el acusado que se 
defiende dentro de un proceso, ellos en el 
sistema son quienes realmente impulsan 
o generan la necesidad de que el mismo 
no se detenga, pues el sistema penal 


garantiza el acceso a sus derechos. 


Pero el confinamiento por la pandemia 
era una dificultad que no terminaba, 
pues se alargaba cada vez más, y por 
lo antes mencionado se debía de buscar 
las estrategias que dieran respuestas 
eficientes a la necesidad de la impartición 
de justicia en materia penal, y una de estas 


estrategias fue el uso de la tecnología. 


I. Estrategias para constituir una 
nueva forma de impartición de 


justicia 


a tecnología ha resultado una 
herramienta que con el pasar de 
los años ha resuelto y facilitado 
la vida de las personas en su día a día, 
una herramienta en estos tiempos 
difícil de presidir en un mundo cada 
vez más tecnológico , por lo que ante 
esta emergencia sanitaria, fue la forma 
de enfrentar el reto, es así que en este 
momento es cuando toma importancia los 
conceptos de teletrabajo, telemediación 
y trabajo en casa, que si bien desde hace 
años se han utilizado, no habían tomado 
la importancia y necesidad con los que 
hoy se utilizan. 
El teletrabajo lo define la real 
academia de la lengua española como 
trabajo que se realiza desde un lugar 
fuera de la empresa utilizando las redes 
de telecomunicación para cumplir con las 
cargas asignadas, se puede entonces decir 
que es aquel que se identifica como aquel 


trabajo a distancia, es decir, desempeñar 
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tu actividad laboral en un lugar diferente 
a la oficina, con el uso de algún método 
de comunicación, con el cual lograr la 
interacción entre la empresa a la cual se le 
presta el servicio y el trabajador, en este 
sentido esta íntimamente relacionado 
con el trabajo en casa, pues el trabajo a 
realizar es realizado desde el hogar. Por 
otro lado la telemediación la podemos 
identificar con su prefijo tele “a distancia” 
y mediación! como mecanismo mediante 
el cual lo intervinientes, en libre ejercicio 
de su autonomía, buscan, construyen 
y proponen opciones de solución a la 
controversia, con el fin de alcanzar la 
solución de esta, es decir, la solución de 


conflictos a distancia. 


1 Artículo 21 de la Ley Nacional de Mecanismos 
Alternativos 


TK. Las herramientas y desafíos de 
la nueva forma de impartición de 


justicia 


1. Beneficios 


En tal tesitura es importante señalar 
que los beneficios y dificultades que se 
asume con el empleo del teletrabajo, 
la telemediación y el trabajo en casa 
dentro del sistema penal, el primer 
aspecto como beneficio fue poder seguir 
ofreciendo esta impartición de justicia 
logrando colocar a los operadores del 
sistema en bajo riesgo del contagio de 
esta enfermedad, pues les permitió estar 
conectados desde lugares remotos, desde 
la comodidad de su hogar, de modo 
rápido, económico, acortó distancias ya 
que siempre que se habla de tecnología es 
sinónimo de estos beneficios, al ofrecer 
todo lo anterior, por lo que se puede 
establecer que en referencia a beneficios 


de manera general son los mencionados. 


2. Dificultades 
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Las dificultades del Sistema fueron 


otras; unas propias de la misma 
tecnología pues se debía de crear una 
tecnología adecuada, plataformas 
específicas que lograran ser seguras, 
garantistas, pero a la vez al alcance 
del público en general; además con 
ello la eficaz conexión, la buena señal 
o la recepción de la misma, algo que 
lograra la realización de la impartición 
de Justicia de manera eficaz, y que de 
alguna manera fue resuelto, al utilizar 
plataformas creadas no especialmente 
para la impartición de justicia, pero si 
plataformas consideras seguras, donde 
se podía realizar teletrabajo desde el 
hogar, y la telemediación; este punto 
fue importante señalarlo pero no será 
necesario un análisis profundo, toda vez 
que es importante hacer énfasis en lo que 
se vive en la práctica de la impartición de 
justicia en materia penal; ya que el punto 
toral es la utilización de esta tecnología 
por los intervinientes del sistema y con 
ello garantizar el cumplimiento de los 


principios rectores del mismo. 


Por lo que retomando nuestra 
interrogante ¿el sistema penal estaba 
preparado para la impartición justicia 
con la utilización de herramientas 
tecnológicas?, ya que representa un 
cambio de paradigma en la forma de 


impartición de justicia en materia penal. 


El tema es amplio pues tiene varias 
aristas, sin embargo se hará referencia a 
una herramienta previamente establecida 
a la contingencia sanitaria, misma que 
tomó relevancia durante el confinamiento 
pues se instauró en la práctica como 
tal, para continuar con la impartición 
justicia, y donde se ven involucrados 
los operadores del sistema, y que si bien 
es cierto se implementó para enfrentar 
este problema, no cabe duda que llegó 
para quedarse, pues aun cuando el 
confinamiento por la pandemia termine 
en la medida de lo posible y caso 
concreto lo permita se seguirá utilizando 
para obtener las ventajas propias de la 


tecnología. 
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3. Videoconferencias 
Esta herramienta tecnológica en 
el sistema penal hace referencia a las 
audiencias vía remota, mismas que se 
encontraban como ya se mencionó, 
establecidas previo a la contingencia en 
el Código Nacional de Procedimientos 
Penales? en la que se prevé la utilización 
de los medios electrónicos y las 
videoconferencias durante el proceso 


penal. 


Una vez que nos encontrábamos 
en la necesidad de utilizar este tipo de 
herramientas, en el estado de Guanajuato, 
el Consejo del Poder Judicial, en 
sesión celebrada el 23 de abril del año 
2020, emitió acuerdo general relativo 
al mecanismo de reforzamiento a las 
medidas de contingencia implementadas 
en los juzgados, por el fenómeno de 
salud pública por el cual se atravesaba, 
del 


videoconferencia en tiempo real para el 


la implementación uso de 


desahogo de las audiencias de carácter 


2 Artículo 51 de Código Nacional de 
Procedimientos Penales 


urgente, precisando los supuestos de 
aplicación, el manual de procedimientos 
para su desahogo y la guía rápida para el 
acceso a la videoconferencias; en donde 
cada uno de los sujetos procesales se 
enlazaban desde un lugar diverso a una 
sala de audiencias, muchas veces desde 
la comodidad de su hogar, ejerciendo el 
teletrabajo, el trabajo en casa y estando 


presente la telemediación. 


A. Partes procesales 


En este sentido como se ha señalado 
con anterioridad, son las personas las que 
resienten este cambio de paradigmas, las 
partes procesales que participan en un 
proceso penal -el Imputado y su defensor, 
el Ministerio Público, la víctima y su 
asesor Jurídico- por lo que es necesario 
realizar un análisis de las implicaciones 


que trajo para ellos. 


Partimos en primero lugar que las 
partes técnicas — Ministerio Público, 
Defensor y Asesor Jurídico- éstos 
tienen a sus disposición el fácil acceso 


las herramientas tecnológicas, pues en 
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el mejor de los casos al ser servidores 
públicos por parte de la Institución 
dónde 


dota de estas herramientas al estar 


prestan sus servicios se les 


desarrollando el teletrabajo, sin embargo 
las partes materiales es frecuente que no 
cuentan con está accesibilidad a estas 
herramientas, ya que las condiciones 
de su vida diaria no les permiten contar 
con una computadora y tampoco tener el 
servicio del internet, ya que este servicio 
no es público, sino que es un servicio 
por el cual se tiene que erogar un pago, 
instrumentos que sería lo elemental, y 
que incide directamente en la eficacia de 


estas audiencias. 


En el caso de las victima u ofendido 
del delito, entre los múltiples derechos 
instituidos para ellos, es el derecho del 
acceso a la Justicia y que trae aparejado 
el poder estar presente en cada una de las 
audiencias y participar por si solos o a 
través de su asesor jurídico activamente 
en el proceso penal, sin embargo, bajo 
estas condiciones algunas de las veces 
no pueden ejercer este derecho, aunque 


la victima así lo pretendiera pues al 


ser audiencias vía remota no se cuenta 
con las herramientas necesarias para 
enlazarse a ellas, o no se lograr tener 
comunicación con su asesor jurídico 
por las mismas razones o no lograr la 
compresión al no poder realizarse una 
comunicación personal entre ellos, este 
tipo de inconvenientes se da porque 
la víctima no cuenta con el servicio de 
internet, servicio que como se mencionó 
no es público y se tiene que erogar un 
pago por el mismo o no cuenta con el 
dispositivo electrónico cuyo precio no 
es posible pagar por la persona, estas 
necesidades son un segundo término 
cuando las necesidades de subsistencia 
son primordiales, y el nivel económico no 
permite que sea de otra manera, ya que la 
pobreza es un problema que atañe a gran 
parte de las familias en México, aunado 
a ello muchos sectores de la población 
también forman parte de las estadísticas 
del analfabetismo, o suimposibilidad para 
manejar un equipo de cómputo, además 
por circunstancias personales, ya sea 
porque son personas mayores o dentro de 
un grupo vulnerable, con estas penurias 


es que no se ejerce sus derechos ante la 
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autoridad jurisdiccional activamente, 
pues si bien están representados por su 
asesor jurídico y la representación social 
la toma de decisiones sobre sus derechos 
son personalísimas, ya que tanto el 
asesor como Ministerio Publico la toma 
de decisiones va conforme técnicas 


procesales. 


Por otro lado, y en la misma línea 
nos encontramos al imputado, pero 
un poco más complejo para él, pues el 
estar presente en una audiencia, es una 
obligación en cada una de las audiencias, 
y retomando el tema de la poca 
posibilidad para ellos de poder acceder 
a los instrumentos tecnológicos para 
llegar a este fin, pero estas dificultades 
acarrean más problemas para ellos, pues 
al ser una obligación el estar presente 
en las audiencias, y que el resultado 
sea no lograr enlazarse se puede tomar 
como un desacato a una citación por 
parte de la autoridad jurisdiccional, y 
hasta pudiéndose librar en contra de él 
orden de comparecencia o aprensión 
sino logra justificar su “inasistencia”, y 


que puede llegar hasta la imposición de 


una prisión preventiva. O en el caso de 
que sobre el imputado ya recaiga una 
medida cautelar de prisión preventiva, 
el enlace a la audiencia vía remota 
depende del centro penitenciario donde 
se encuentre y de las herramientas con 
que ellos cuenten, no dejando de lado 
que en la actualidad estos centros tienen 
una población muy amplia, y que varios 
internos pueden tener la necesidad de 
acceder a estas herramientas tecnologías 
al mismo tiempo muchas veces el centro 
no es posible ofrecer a cada uno de 
ellos de un dispositivo electrónico. Por 
lo que si no se logra la conexión no se 
puede llevar a cabo dicha audiencia al no 
reunirse las condiciones, por lo que se 
tiene que programar para fecha diversa, 
y ello en perjuicio de propio imputado, al 
no lograse resolver su situación jurídica, 
y más aún si sobre él pesa una medida 


cautelar como la prisión preventiva. 


Esto sin duda trae una ineficacia en 
la debida impartición de Justicia, al no 
lograr garantizar el efectivo ejercicio 
de los derechos que a cada parte le 
además otro 


corresponden; punto 
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importante a considerar dentro de estas 
audiencias es el cumplimento de los 
principios que rigen el sistema penal y 


que van enlazados con las audiencias. 


El principio de inmediación, es uno 
de los pilares básicos en el nuevo sistema 
de justicia penal, pues trae aparejado un 
cambio de paradigma, pues antes el Juez 
en la práctica no presidia las audiencias, 
y en este nuevo sistema se exige la 
presencia ininterrumpida del Juez, su 
obligación de presenciar la audiencia 
de manera directa y personalísima, y 
de escuchar a cada uno de las partes, lo 
que le permita percibir con sus sentidos 
y efectuar una libre valoración de 
todo aquello que pueda incidir en una 


resolución. 


En las etapas donde se exige de la 
valoración de la prueba por parte del 
Juez, toma relevancia este principio; la 
formación de la prueba , la cual exige el 
contacto directo y personal que el Juez 
debe tener con los sujetos y el objeto 
del proceso durante la realización de 


la audiencia de juicio, porque de esa 


manera se coloca al Juez en las mejores 
condiciones posibles de percibir —sin 
intermediarios- toda la información que 
surja de las pruebas personales, es decir, 
no solo el contenido, sino la inmediación 
también lo ubica en óptimas condiciones 
para constatar una serie de elementos 
que acompañan a las palabras del 
declarante, habilitados para transmitir y 
recepcionar de mejor manera el mensaje 
que quiere entregar, como el manejo del 
tono, volumen, o cadencia de la voz, 
pausas, titubeos, disposición del cuerpo, 
dirección de la mirada, muecas sonrojos, 
que la doctrina denomina componentes 


paralingúísticos.* 
B. Principios Procesales 


Acorde a lo anterior cabe preguntar 
si el principio de inmediación se logra 
cumplir, si las partes se encuentran 
reunidas vía remota y se visualizan a 
través de una pantalla, si el juez es capaz 


de percibir todo aquello lo necesario 


3 Decima Época, registro 2017073, tesis 
Aislada, Gaceta del Semanario Judicial de la 
Federación, Libro 55. Junio de 2018, tomo ll, 
materia constitucional, penal, página 970 
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para poder valorar en conjunto y remitir 
un resolución, pues en la pantalla, las 
personas sólo muestran su rostro, el juez 
no percibiendo muchas veces el lenguaje 
corporal que las partes puedan emitir 
y que estos le pueda ayudar valorar, 
incluso no logrado percibir emociones 
de las partes; pero el Juez siempre está 
presente, siempre se conecta vía remota 
y puede escuchar los argumentos de las 


partes, y así realizar una valoración. 


El principio de publicidad, es un 
principio que se vio afectado en mayor 
medida, toda vez que este permite que 
las audiencias sean públicas y todo aquel 
que quiera presenciar una audiencia 
pueda presenciarla, con la contingencia 
sanitaria, se restringió el acceso a salas de 
audiencias y solo las partes podían estar 
presentes, por videoconferencias, la liga 
de acceso sólo se hace de conocimiento 
para las partes que participan en él, si bien 
es cierto estas audiencias son grabadas 
y se genera un código de barras donde 
es posible almacenar la información, 
esta información no se proporciona al 


público en general. 


Conclusiones 


Bajo estos panoramas es posible 
contestar el cuestionamiento que se 
realizó desde un principio — el sistema 
de justicia penal está preparado para 
llevar a cabo actos procesales bajo estas 
circunstancias en este sentido se puede 
indicar que si bien se tenía contemplado 
desde el 2016 las audiencias vías 
remotas, con la llegada de la contingencia 
sanitaria, se tuvo que organizar de 
manera rápida para que esta actividad 
no se viese interrumpida, pero a la fecha 
por las anotaciones que se realizaron, 
aún el sistema penal no está preparado 
para cambiar el paradigma de un 
sistema capaz de desarrollarse mediante 
instrumentos tecnológicos, no con esto se 
pretende decir que fue un fracaso, pues 
en el momento significó poder seguir 
realizando la actividad en la medida de lo 
posible, y creo que en un futuro será más 
común y se encontrará las estrategias 
para poder superar los inconvenientes 
que el día de hoy se presentan, por el 
momento queda que este cambio se vaya 


realizado de manera paulatina, y que se 
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deje para aquellos actos procesales que Bibliografía 

son de mero trámite, ya que el uso de 

la tecnología sin duda ayudará a que la | Código Nacional de Procedimientos 

impartición de justicia sea más pronta y Penales 

expedita, lo que siempre a buscado este 

nuevo sistema de justicia penal. Ley Nacional de de Mecanismos Alternos 
de Solución de Controversias en 


Materia Penal. 


Página de la Suprema Corte de Justicia 


de la Nación 
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Versiones públicas de las 
sentencias. Su real aportación a 
la transparencia de la función 
jurisdiccional. 


Juez Mtra. Mónica Edith Olmos Ortega' 


1 3 de noviembre del año 2020, 

fue publicado en el periódico 

oficial de esta entidad, la reforma 
al artículo 30, fracción I, de la ley de 
transparencia y acceso a la información 
pública para el estado de Guanajuato; 
por la que se establece la obligación 
del Poder Judicial del Estado, de poner 
a disposición del público, las versiones 
públicas de las sentencias emitidas, 
estableciéndose como fecha para ello el 
9 de agosto de 2021, acorde a su artículo 


segundo transitorio. 


Dicha reforma obedece —acorde a la 
exposición de motivos- a la apertura a los 


ciudadanos: “...de conocer y calificar 


1 Jueza de oralidad penal en Guanajuato. 
Maestra en ciencias jurídico-penales y 
licenciada en derecho por la Universidad de 
Guanajuato. 


el trabajo de la autoridad judicial y 
conocer los criterios en que los jueces... 


resuelven cada caso”. 


Así, la naturaleza y objeto de la 
propia ley de transparencia, no es otro 
sino garantizar el derecho de acceso 
a la información en posesión, en el 
caso, del poder judicial. Entre sus 
objetivos, en lo que interesa, se destaca 
el hacer transparente el ejercicio de la 
gestión pública, a través del acceso a 
la información; así como el difundir la 
cultura de la transparencia, facilitando el 
conocimiento, la evaluación de la gestión 


pública y la rendición de cuentas. 


Retomando los argumentos plasmados 
en la exposición de motivos, base de la 
reforma en comento, se estableció que: 
“El acceso a la información pública es 
un derecho del que todos los ciudadanos 


deberíamos gozar, el ejercicio de 


éste fomenta entre los solicitantes la 


participación ciudadana en los asuntos 
de la esfera 


ública, lo que ayuda a 


mejorar la confianza seguridad de 


todos de que el Estado actúa apegado a 
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derecho al mismo tiempo que incrementa 
la participación política efectiva.” (Lo 


subrayado no es de origen). 


Acorde a lo anterior, conviene 
cuestionarse lo siguiente: En el sistema de 
enjuiciamiento penal, de corte acusatorio 
y oral, ¿es suficiente poner a disposición 
del público las versiones públicas de las 
sentencias emitidas, a efecto de lograr 
que los ciudadanos conozcan y califiquen 
el trabajo de los jueces? Se considera que 


no. 


Así se asume, dado que no debe 
perderse de vista la génesis de la reforma 
constitucional en materia de justicia penal 
del 18 de junio de 2008, por medio de la 
cual sufrieron modificaciones diversos 
artículos de la carta magna, entre ellos, el 
arábigo 20, incorporándose las bases del 
debido proceso legal y el mandato claro 
para crear juicios orales en México, en 


los ámbitos federal y local. 


En dicho precepto constitucional, se 
enuncian las características generales de 


las audiencias, mismas que sustituyen el 


expediente escrito como forma de trabajo. 
Tales audiencias operarán sobre la base 
de principios interdependientes, como 
lo son: la publicidad, la inmediación, 
la continuidad, la concentración y la 
contradicción. 

Para confirmar la respuesta 
previamente sostenida al cuestionamiento 
establecido, el presente texto se centrará 
en el principio de publicidad. 

Dispone el artículo 20 de la 
Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos, que: “El proceso 
penal será acusatorio y oral. Se regirá 
publicidad, 


concentración, 


por los principios de 
contradicción, 
continuidad e inmediación”. En su 
apartado A, fracción IV, señala que: “La 
presentación de los argumentos y los 
elementos probatorios se desarrollará de 
manera pública, contradictoria y oral.”. 
Con motivo de la reforma 
constitucional del 18 de junio de 2008, 
fue publicado el 3 de septiembre de 


2010, en el periódico oficial del gobierno 
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del estado de Guanajuato, el decreto | Licea, en su libro “Código Nacional 


80, mediante el cual se expidió la LPP 
para esta entidad federativa, en la que, 
en su artículo 7 se establece que: “Las 
audiencias son públicas.”; permitiendo 
su restricción o limitar su difusión, bajo 
las excepciones previstas en el mismo 


dispositivo. 


Por su parte, el artículo 5 del CNPP 
“Las 


públicas, con el fin de que a ellas accedan 


señala que audiencias serán 
no sólo las partes que intervienen en el 
procedimiento sino también el público en 
general, con las excepciones previstas en 
este Código. Los periodistas y los medios 
de comunicación podrán acceder al 
lugar en el que se desarrolle la audiencia 
en los casos y condiciones que determine 
el Órgano jurisdiccional conforme a 
lo dispuesto por la Constitución, este 
Código y los acuerdos generales que 


, 


emita el Consejo.” 


Alberto 


Publicidad del juicio penal: la televisión 


Bovino, en su texto 


en la sala de audiencias, citado por Ponce 


Martínez, Hernández Martínez y Rocha 


de Procedimientos Penales, Anotado”, 


sostiene: 


“Debemos considerar al principio 
de publicidad antes que nada, como un 
principio fundamental y estructurante 
del procedimiento penal, de carácter 
esencialmente político, que involucra 
diversos intereses... Según el principio de 
publicidad, entonces, resulta indudable 
que la asistencia del público a los juicios 
penales es una exigencia inevitable 
de un régimen político republicano y 
democrático, cuya finalidad es el control 
de los actos de quienes administran 
la justicia penal. Este control de los 
actos judiciales contiene, entre sus 
preocupaciones centrales, la protección 
de los derechos y garantías de la persona 
perseguida penalmente. Más allá del 
respeto de los derechos del imputado, el 
control ciudadano se orienta, además, a 
la verificación de la correcta actuación 
públicos 


de los funcionarios que 


intervienen en el procedimiento penal. ”. 
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El mismo autor Bovino en su obra 
Introducción al derecho procesal penal, 
citado por los autores ya mencionados, 


afirma: 


“La publicidad del juicio se relaciona, 
en primer lugar, con una de las 
funciones propias de la justicia penal: la 
transmisión de mensajes a la sociedad, 
acerca de la vigencia de los valores 
sociales que fundan la convivencia 


social”. 


López Betancourt, en su texto juicios 
orales en materia penal, en relación con 
los principios fundamentales del juicio 


penal acusatorio señala que: 


“...la idea central de tales aspectos 
es buscar transparencia en los juicios. 
Ventilar los asuntos judiciales en 
público evita la corrupción y los tratos 
preferentes, así como se detecta la 
conducta irresponsable o ilícita de los 
funcionarios judiciales. Al participar 
la población en los juicios, se crea por 
otro lado conciencia social y sentido 
de 


responsabilidad, para que las 


resoluciones no sólo sean producto o 
consecuencia del trabajo de letrados, 
estén debidamente 


sino también 


, 


involucrados los particulares. * 


Sostiene que: 


“Lapublicidadimplica comunicación, 
esto es, dar a conocer sin taxativas ni 
limitaciones lo que sucede durante un 
proceso penal para que el público, de 
manera independiente y autónoma, se 
norme un criterio totalmente ajeno a 
aquello que no sea la realidad”. Señala 
que: “Por el principio de publicidad, la 
comunidad se entera directamente de 
un proceso, la corrupción se elimina y 
la seguridad de una justa impartición 
de justicia se incrementa. La publicidad 
es sinónimo del juicio público, aspecto 
que en la actualidad es garantía en los 


regímenes jurídicos democráticos. ” 


Alejandro Alcocer Herrera, en su texto 
Justicia oral: Guía para las audiencias del 
sistema Acusatorio, sobre la publicidad 


refiere que: 
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“(...)Jconstituye una garantía de la 
legalidad y la justicia del fallo, permite 
el acercamiento del ciudadano común al 
sistema de administración de justicia y 
fortalece su confianza en ella, lo cual a 
su vez representa un control democrático 
de la actuación judicial”. Sostiene como 
uno de los objetivos del principio de 
publicidad lo relativo a: “Consolidar la 
confianza pública en la administración 


de justicia”: 


Sobre el tema, acorde al criterio federal 
con registro 2022220, correspondiente 
a la Décima Época, se sostiene, en lo 
que interesa, lo siguiente: “...no puede 
observarse el principio de publicidad, 


sin atender los intereses particulares 


de la víctima... aunado al propósito de 
la información generada por el interés 
de la sociedad para conocer la verdad 
de los hechos ocurridos y la vigilancia 
que debe tenerse sobre las autoridades 
al momento de juzgar; lo anterior, como 
parte de la protección judicial de los 


derechos fundamentales de la victima 


u ofendido”; “al tener el principio de 
publicidad como finalidad, proteger a 


las partes —incluido al imputado- se 
traduce en un derecho que involucra, 
además, los derechos particulares de la 
propia víctima y al interés del ciudadano 
de conocer hechos relevantes, es decir, 
permite que la sociedad pueda conocer 
la verdad de lo ocurrido e implica 
que pueda vigilar que las autoridades 
juzguen apegadas a la Constitución y a 
la ley, habida cuenta que la publicidad es 


parte de la transparencia de los procesos 
penales.” (Lo subrayado es propio de 


esta autora). 


Acorde a las referencias normativas, 
literarias y de interpretación de la norma 
que se han señalado, se confirma pues, 
que la transparencia es una característica 
natural del sistema de enjuiciamiento 
penal de corte acusatorio y oral; ello con 
motivo del principio de la publicidad, 
a través del cual, como se ha indicado, 
el público en general, incluidos los 
periodistas y medios de comunicación, 
tienen acceso a las audiencias, con la 


finalidad de someter, a quienes juzgan, 
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a un verdadero control social, con miras 
de hacer transparente la toma de sus 


decisiones. 


Ello permite conocer y evaluar la labor 
de quienes intervienen como servidores 
públicos en los actos procesales, al 
adquirir ese conocimiento de manera 
directa; pues si sólo se remiten a adquirir 
éste a través de versiones publicitadas 
de las decisiones, queda claro que, el 
entendimiento allegado ,sería limitado 
en relación a aquél que conoció todo el 
contexto previo a la resolución final del 


asunto ventilado públicamente. 


De ahí que, la obligación del poder 
judicial del estado de poner a disposición 
del público “Las versiones públicas 
de las sentencias emitidas”, como lo 
demanda la fracción I, del artículo 
30 de la LTAIP; si bien resulta ser un 
acercamiento de la sociedad al sistema 
de justicia, lo cierto es que termina por 
ser insuficiente, pues sería necesario que 
dicho esfuerzo pretendido con la reforma 
en comento, se encontrara acompañado 
de verdaderas 


políticas públicas, 


orientadas a dotar de herramientas, 
conocimiento y entendimiento a los 
ciudadanos respecto del servicio que se 
brinda en las instituciones de impartición 
de justicia, logrando a través de dicho 
entendimiento, que el ciudadano 
adquiera un interés genuino en la labor 
de los órganos jurisdiccionales, tanto 
en sus funciones como en la toma de 
decisiones, con miras a propiciar la 
participación ciudadana en los procesos 


penales. 


Solo a través de este entramado, 
y no de medidas aisladas, es que se 
advertiría factible lograr un verdadero 
involucramiento de la sociedad, pues 
únicamente así, con firme convicción, 
se alcanzaría un efectivo interés de 
conocer todas las decisiones asumidas en 
los asuntos sometidos a discernimiento 
de la autoridad juridicial; máxime que 
el sistema de enjuiciamiento penal se 
encuentra operando en nuestro Estado, 
ya desde el 1 de septiembre de 2011, es 


decir, no es de reciente aplicación. 
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Por ello, es que se estima necesario no 
sólo disponer a la sociedad de versiones 
públicas de sentencias, sino realizar las 
gestiones estrictamente idóneas, para 
lograr un involucramiento efectivo de la 
sociedad a participar como público en las 
audiencias que integran el procedimiento, 
con miras a que, de manera directa, 
no sólo tengan conocimiento de 
quiénes son sus jueces, sino que las 
decisiones asumidas por los órganos 
jurisdiccionales, encuentren soporte con 
los argumentos y las evidencias llevadas 
por los actores procesales; pues sólo 
de esa manera podrán los ciudadanos 
“conocer y calificar el trabajo de la 
autoridad judicial”, principal finalidad 
de la exposición de motivos origen de la 


reforma señalada al inicio de este texto. 
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“El señalamiento o 
reconocimiento” del imputado 
en audiencia de juicio en el 
proceso penal acusatorio. 
Una visión desde la postura 
racionalista de la prueba 


Arturo de Villanueva Martínez Zurita! 


L- A manera de introducción 


n la realidad del proceso penal 
-en adelante PPA- 


se ven una serie de prácticas 


acusatorio 


que quizá se vienen haciendo sin una 
reflexión pormenorizada, simplemente 
porque a cierta persona al inicio del 
llamado sistema acusatorio quizá le fue 
prudente hacerlo copiarlo de otro sitio 
y posiblemente le funciono, por eso 
lo continuo repitiendo al grado de que 
inclusive genero una costumbre, esto 
1 Subprocurador especializado en la 
investigación de delitos de trascendencia 
social del estado de Oaxaca. Máster en 
Argumentación Jurídica por la Universidad 
de León, España. Especialización en 
Testifical desde el razonamiento probatorio y 
psicológico del testimonio por la Universidad 


de Girona, España. Estudios concluidos de 
doctorado con perspectiva en Derecho Penal. 


sucede por una especie de usanza que se 
vio en algún sistema jurídico, retomando 
ciertas ideas de allá para aterrizarlas 
en México pero sin una meditación 
escrupulosa del porque allá ocupan esto 
y porque nosotros utilizamos aquello, 
esto pasa con una practica que parece 
más teatro que sensatez en el litigio 
del PPA, y nos referimos al famoso 
“señalamiento o reconocimiento del 
imputado en audiencia de juicio”, es decir 
esa rutina que desafortunadamente se 
sigue realizando en la referida audiencia 
donde el testigo, víctima o persona 
correspondiente, en el momento en el que 
es interrogado por parte del Agente del 
Ministerio Publico “señala o reconoce” 
en dicha audiencia al imputado como la 
persona que cometió el ilícito que se está 
enjuiciando; al respecto resulta prudente 
hacer un estudio del porque se hace ese 
ejercicio, cuales serian los alcances del 
mismo, y una vez realizado esto bajo una 
postura racionalista de la prueba precisar 
s1 efectivamente se ha obrado bien en 
realizar tal usanza, esto a raíz de que lo 
que se pretende en el sistema acusatorio 


es una valoración racional, donde la 
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justificación de la decisión judicial acerca 
del valor de la información testimonial 


tenga un fundamento epistemológico. 


Para lo anterior el presente trabajo se 
dividirá en tres apartados: en el primero 
haremos alusión a lo que es la postura 
racionalista de la prueba señalando 
sus tesis, presupuestos y su visión 
en una contraposición a una postura 
persuasiva o de la convicción, esto 
para tener presente de donde partimos 
para poder resolver lo que aquí nos 
cuestionamos; en un segundo apartado 
precisaremos esa practica que venimos 
mencionando, es decir ese supuesto 
señalamiento o supuesto reconocimiento 
que hace el testigo, víctima o cualquier 
persona a un imputado o acusado en 
audiencia, veremos cómo es que en el 
PPA se recopila ese señalamiento en la 
investigacion, como es que avanza en la 
intermedia y finalmente como es que llega 
a través de la litigación hasta el tribunal 
de enjuiciamiento, y por su puesto 
algunas consecuencias que ha generado 
esta costumbre en el litigio; finalmente 


en el tercer apartado forjaremos una 


crítica de ese ejercicio que algunos lo 
siguen realizando, poniendo énfasis en 
los aspectos que deberían ser relevantes 
al momento de la valoración, no de ese 
señalamiento sino del recuerdo que 
subyace en la mente de la persona que 
va a declarar a juicio y que es el pilar de 
valoración que deberá el juzgador tomar 
en cuenta al instante de la justificación 
probatoria del mismo, en tal tesitura, 


comencemos... 
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T1.- La postura racionalista de la 


prueba 


encionar que una u otra 

persona es racional resulta 

por demás obvio, es decir, 
cuando se cuestiona al operador ¿oye 
amigo, tu eres de la postura racionalista de 
la prueba?, la respuesta del cuestionado 
de inmediato se presenta con una tajante 
SL pero la pregunta más importante sería 
¿sabes cuáles son sus tesis, presupuestos 
y bases de entendimiento?, y aquí es 
donde en realidad se tropieza el operador 
dado que se estima que todos somos 
racionales, pero no todos podrían explicar 
de qué trata tal postura, en cuanto a sus 
pilares de entendimiento, inclusive 
aquellos que se dicen racionales cuando 
ya se precisan tales tesis, presupuestos y 
bases de diferenciación, pareciere que no 
lo son. Por lo aludido resulta pertinente 
precisar que tener una teoría de la prueba 
con una visión racionalista implica tener 
presente que esta tiene primero unas 
tesis de inicio, unos presupuestos y bases 
diferenciadoras con la diversa postura 


persuasiva o de la convicción. 


Así en primer lugar y siguiendo 
a Accatino? las tesis de la postura 
racionalista son: primero la búsqueda 
de la verdad como fin de la prueba 


jurídica y segundo la justificación 


probatoria como caso especial de la 
justificación epistémica general, mismo 
estudio al cual nos remitimos, pero que 
en este apartado solo señalaremos que 
efectivamente como lo alude la literatura 
(Taruffo*, Gascón? y Ferrer?) entre prueba 


y verdad existe una relacion teleológica, 


2 Cfr. Accatino, D.: Teoría de la prueba: ¿somos 
todos “racionalistas” ahora?. En Revista 
Revus on line, numero 39/2019. Europa. 
2019; pp. 85 y ss. 


3 Cfr. Taruffo, M.: Simplemente la verdad. 
El juez en la construcción de los hechos”. 
Editorial Marcial Pons 1* edición. Madrid. 
Pp. 89 y ss; del mismo autor Taruffo, M. “La 
prueba de los hechos”. Editorial Trotta. 4* 
edición. Madrid; pp. 56 y ss 


4 Cfr. Gascón, M.: Los hechos en el derecho. 
Bases argumentales de la prueba. Editorial 
Marcial Pons. 3* edición. Madrid. 2010. 45 y 
ss. 


5 Ferrer, J.: Prueba y verdad en el proceso. 
Editorial Marcial Pons. 2* edición. Madrid. 56 
y ss.; del mismo autor Ferrer, J. “La valoración 
racional de la prueba”. Editorial Marcial Pons. 
1? edición. Madrid. 29 y ss. 
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es decir la prueba tiene como fin la 
búsqueda de lo que en realidad paso, por 
tanto cuando en un proceso judicial se 
pretende probar si en realidad “juan mato 
a pedro” la prueba será la herramienta 
para esclarecer si efectivamente eso en 
el mundo sucedió, de ahí que el fin de 
la prueba en el proceso jurisdiccional 
no sea otro mas que el de saber que 
paso en realidad, por su parte cuando el 
juzgador justifique su decisión a través 
de dicha prueba tendrá forzosamente que 
establecer las razones del porque arriba 
a tal o cual conclusión, pero debe tener 
presente que lo que va a resolver es si 
los elementos probatorios conforme al 
estándar de prueba correspondiente son 
suficientes para dar por aceptado que 
alguna hipótesis de hecho acaeció, no 
porque el juez lo diga, sino porque es 
aceptable conforme a dicho estándar, 
de ahí que el juzgador debe saber que 
en el mundo exterior algo paso y por lo 
tanto la justificación que hará conforme 
a las pruebas que tenga a su disposición 
es un caso especial de la justificación 
epistémica en general, donde el proceso 


por ser jurídico a parte de los limites 


epistemológicos en general que de si ya 
se tienen, existen límites propios que 
el derecho igual impone, de ahí que la 
justificación que realiza se ajusta a esos 


límites trazando la ruta hacia la general. 


Como segundo tópico, en cuanto a 
los presupuestos igual son dos, estos son 
en primer término partir del concepto 
de verdad 
y segundo que en la búsqueda de 
dicha 


una posición intermedia entre una 


como correspondencia 


verdad tengamos presente 


postura epistemológica escéptica y 
un cognoscitivismo ingenio, es decir 
debemos tener un  cognoscitivismo 
critico; por lo anterior en cuanto a lo 
primero, es forzoso tomar en cuenta que si 
bien la prueba pretende buscar la verdad, 
dicha verdad debe ser entendida en el 
sentido de verdad como correspondencia, 
es decir lo que se dice que paso es porque 
paso en realidad, en el clásico ejemplo 
de Tarski de la nieva es blanca, porque la 
nieve así lo es, lo que se busca a través 
de la prueba es que logremos llegar a esa 
verdad, es decir sí existe la verdad en un 


mundo pasado, sin embargo debemos 
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tambien ser conscientes que nunca, por 
más amplio, completo y fiable que sea el 
caudal probatorio puesto a consideración 
no podremos llegar a esa verdad dado los 
límites al conocimiento que tenemos, por 
lo tanto en cuanto al segundo presupuesto 
debemos ser conscientes de esos límites 
para llegar a lo sucedido, pero no al grado 
deun escepticismo sobre el mismo quenos 
destruya la posibilidad de la comprensión 
del conocimiento, y por su parte no 
debemos tampoco pensar ingenuamente 
que llegaremos a esa comprensión, 
de ahí que la postura intermedia es el 
cognoscitivismo crítico, en el cual la 
prudencia permea nuestro saber al tener 
claro que hagamos lo que hagamos 
jamás podremos llegar a la verdad, pero 
si podemos mejorar el camino hacia ella 
bajo las mejores herramientas que la 
ciencia, la epistemología y todo aquello 
que nos auxilie a encontrar dicha verdad 
sea prudente de acuerdo a un posible 
enfrentamiento de valores en juego 
para la búsqueda de la misma, por lo 
tanto siendo conscientes de esos limites 
nuestro estudio hacia el conocimiento 


en general se vuelve critico y la postura 


epistemológica que tomemos primero se 
abre a la búsqueda del conocimiento pero 
se vive en prudencia del estudio critico 
de los mecanismos para llegar a el a 
efectos de que sean realizadas las mejores 
inferencias para el intento de arribar a 
esa verdad limitada por el conocimiento 


que tenemos del mundo. 


Ahora bien, una vez precisado lo 
anterior, nos detendremos a explicar 
la llamada postura racionalista de la 
prueba contrastándola con la postura 
persuasiva o de la convicción, y para 
esto ocuparemos lo que nos menciona el 


profesor Ferrer?, y en ese sentido cuatro 


6 Cfr. Ferrer, J.: Prueba y verdad... , pp. 61 y 
ss; del mismo autor “Prolegómenos para una 
teoría sobre los estándares de prueba. El test 
case de la responsabilidad del Estado por 
prisión preventiva errónea”. En “Filosofía del 
derecho privado”. Editorial Marcial Pons. 1? 
edición. Madrid. 2018. Pp.401 y ss; del mismo 
autor Ferrer, J. “Sobre el deber de motivación 
de las decisiones probatorias y el juicio por 
jurados. La sentencia V.R.P., V.P.C. y otros vs. 
Nicaragua de la Corte IDH”. En Quaestio facti 
Revista Internacional sobre Razonamiento 
Probatorio. Marcial Pons ediciones jurídicas y 
sociales. Número 1. Madrid. 2020; pp. 369 y 
ss. 
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características han sido las relevantes 
para diferenciar una de la otra, para lo 


cual las citamos de la siguiente manera: 


Concepción racionalista de la prueba. 


Método de corroboración y refutación de 
hipótesis. 

Una versión débil del principio de 
inmediación. 

Una fuerte exigencia de motivación con 
respecto a los hechos en la determinación 
judicial. 

Un 


motivación de los hechos. 


sistema de recursos sobre la 


Concepción persuasiva 0 de la 


convicción. 


Método de la íntima convicción. 

Una versión fuerte del principio de 
inmediación. 

Una débil o inexistente motivación de 


los hechos en la resolución del juez. 


Un sistema carente de recursos sobre la 
motivación de los hechos o en su caso un 


sistema que dificulta tal revisión. 


En razón de lo anterior la concepción 
racionalista (1) parte de la idea de que 
la forma de valorar el caudal probatorio 
es a través del esquema de corroborar o 
refutar una hipótesis, esto último dada la 
posibilidad del error que existe dentro 
del proceso por un incorrecto ejercicio de 
razonamiento probatorio (error interno o 
inferencial) o fuera del proceso por no 
corresponderse con la realidad (error 
externo o material), y por su parte su 
espejo (B) seria la íntima convicción del 
juzgador donde la forma de resolver el 
asunto no es confirmando o refutando, 
sino que el juzgador por sí mismo 
determina lo que estime probado dado 
que es conforme a lo que juzgador señale, 
sin que exista un criterio controlable de 
la postura que tenga; por su parte para 
la postura racionalista el principio de 
inmediación (2) tiene una versión débil 
en el sentido de que solo sirve para que 
el juez conozca la prueba practicada ante 
él, es decir, la inmediación solo nos sirve 
para un correcto ejercicio de practica o 
desahogo probatorio, mas no para que 
dicho principio se ocupe para valorar, lo 


cual sí tiene la postura persuasiva(B) dado 
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que le importa mucho la inmediación 
para los efectos de convencimiento, por 
lo tanto en vía de ejemplo en el caso 
de la prueba testimonial los elementos 
paralingúísticos que se generan ante 
el juez le sirven para valorar dado que 
son para “convencerlo”; en razón de lo 
anterior por lo que hace a la motivación de 
los hechos (3) para la postura racionalista 
el razonamiento probatorio que ejerza el 
juzgador tendrá que tener un plus para 
valorar los elementos de prueba tanto 
en lo individual como en su conjunto, 
no será la simple persuasión, sino que 
se tendrán que buscar otros lineamientos 
que sean “los más racionales” conforme 
a la base inferencial más fiable, por lo 
tanto al no creer en los gestos o posturas 
para el caso de la testimonial, tendrá 
que buscar el fundamento epistémico 
más sólido -en cuanto a teoría de dicho 
conocimiento-, y en el caso en comento 
el juez optara por la epistemología y la 
psicología del testimonio, siendo que por 
su parte la postura persuasiva (C) estima 
que como la inmediación es en sentido 
fuerte, entonces el criterio de motivación 


se hace débil o inexistente incluso, dado 


que como el punto es persuadir se hace 
irrelevante la justificación probatoria a 
través de criterios epistémicos, puesto 
que la convicción del juzgador es lo 
que interesa; finalmente en razón de lo 
anterior, para la postura racionalista 
el hecho de que su método sea el de 
corroboración y refutación de hipótesis, 
que el principio de inmediación no le 
sirve para valorar los elementos de prueba 
y que por tanto se motive el porqué de 
las afirmaciones de hecho acreditadas, 
hace posible que esa motivación oO 
justificación sea  Intersubjetivamente 
controlable, es decir se abre la puerta a 
los recursos para controlar cuestiones de 
hecho (4), por lo tanto para la postura 
racionalista el recurso si vigila la quaestio 
facti y no solo la quaestio iuris, siendo 
que por su parte la postura persuasiva 
o de la convicción (D) por razón de la 
íntima convicción, la inmediación fuerte 
y la ausencia de motivación probatoria 
en la quaestio facti hace innecesaria la 
existencia de una revisión, dado que si lo 


que importa es que el juez se convenza, 
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resulta intrascendente controlar ese TII.- El “señalamiento o 
convencimiento porque es propio del reconocimiento” del imputado en 
juez. audiencia de juicio 


oca ahora mencionar lo que 

denominamos una práctica 0 

usanza que serealiza en audiencia 
de juicio, esto dado que como sabemos 
conforme a los artículos 371 a 376 del 
Código Nacional de Procedimientos 
Penales -en adelante CNPP- una de las 
maneras de ingresar la información de 
la prueba testimonial es a través de la 
herramienta denominada interrogatorio, 
entonces a través del mismo surge una 
practica que parece hasta de película, 
esto sucede cuando el Ministerio Publico 
estando en el desahogo de la prueba 
testimonial interrogando a una víctima, 
un testigo, un coimputado o cualquier 
individuo, incluso como un punto final 
de su interrogatorio tratando quizá 
de acabar su intervención de forma 
impactante, cuestiona a la persona de la 


siguiente manera: 
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MP: señor X usted nos dice que el 
sujeto que disparo y privo de la vida a 
Pedro, es moreno, alto, pelo corto, y 
demás características, le pregunto ¿dónde 


se encuentra esa persona actualmente? 


Testigo X: Se encuentra en esta sala 


señor Ministerio Publico. 


MP: Podría observar esta sala y 
decirnos como viene vestida dicha 


persona. 


Testigo X: si señor, viene vestido con 
una playera gris, tiene un pantalón negro, 


y está sentado. 


MP: Testigo le pediría que nos diga 
con precisión ¿dónde se encuentra dicha 


persona en esta sala? 


Testigo X: si señor, se encuentra en 
la mesa que dice defensor e imputado, 
esta a lado del señor de traje y corbata (lo 


señala directamente). 


MP: señor X muchas gracias, su 


señoría es cuanto por la fiscalía. 


Esta forma de presentar la información 
resulta una cierta costumbre que deviene 
sobre todo de un sistema anglosajón 
donde muy posiblemente el impacto que 
genera al jurado que una persona señale a 
un sujeto en audiencia es algo sumamente 
“valiente”, donde esa seguridad termina 
por convencer a un grupo de legos que 
al final cuando deciden lo hacen con su 
convicción, la cual no va a ser escrutada 
por nadie dado el intimo convencimiento 
que subyace en aquel sistema, por eso tal 
práctica allá funciona, pero la pregunta 
sería si conforme esta estructurado 


nuestro sistema jurídico mexicano 
¿será que este justificado esta usanza?, 
veamos... Primero hemos de mencionar 
que esto desafortunadamente en el 
país se ve constantemente, incluso ha 
generado hasta sentencias condenatorias 
con este “señalamiento o supuesto 
reconocimiento en audiencia”, pero la 
interpelación que nos viene a la mente es 
¿cómo es que ese testigo sabe y puede 
hacer esto en audiencia?, deberíamos 
cuestionarnos ¿es posible que falle el 


testigo en audiencia de juicio al señalar 


173 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


a una persona?, máxime si luego viene 
el imputado uniformado del centro de 
reinserción, así como que ya existe una 
investigacion y proceso previo; por lo 
anterior resulta prudente mencionar 
aquí como es que nace y se va gestando 
la información probatoria relativa a la 
identificación del imputado a lo largo del 


proceso, lo cual pasamos a explicar. 


De antemano se debe tener claro que 
una persona vive un hecho, ese hecho 
externo lo percibe y lo interpreta, para 
después resguardarlo en su memoria 
la cual con el paso del tiempo se puede 
ir deteriorando en razón de múltiples 
fenómenos que suceden en la mente 
del ser humano, así mismo cuando 
evoca dicha información el mecanismo 
de extracción que es la entrevista, 
declaración o interrogatorio a dicha 
persona debe tener cierta técnica a 
efectos de poder acceder a esa memoria, 
por lo tanto cuando una persona describe 
un hecho en realidad nos está diciendo 
un recuerdo, ese recuerdo por lo que 
hace a etapa de investigación primero se 


recopila ya sea por una entrevista ante el 


policía de investigación (132 fracciones 
IT y X del CNPP) o por medio de una 
declaración tomada por el Agente del 
Ministerio Publico (127, 131 fracción 
II, 212, 217, 221 y 223 del CNPP), aquí 
pueden suceder dos supuestos, en el 
supuesto 1 esa persona es posible que 
desde su declaración ya diga con nombre 
y apellido quien es el sujeto que cometió 
el delito porque previamente ya lo conoce, 
es decir ya existe en su memoria, y por 
su parte en el supuesto 2 dicha persona 
solo nos otorga características físicas del 
sujeto y posteriormente a través de un 
diverso antecedente de investigacion ya 
nos conceda quien es el poseedor de esas 
características que dijo observar, y esto 
se puede obtener por una declaración en 
el caso de que haya vuelto a ver al sujeto 
y ya sepa quien es, o en el diverso de que 
bajo una diligencia de reconocimiento 
de personas de forma presencial en 
rueda (277 CNPP) o por fotografías 
(279 CNPP) reconozca al imputado, y 
así se obtenga esta información, hemos 
de mencionar que es posible que esta 
información la persona la otorgue al 


policía investigador, a un psicólogo, a un 
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ministerio público, y a un sin numero de 
personas conforme al caso concreto, es 
decir la historia e identificación que hace 
el declarante puede ser reiterada e incluso 
tergiversada por las múltiples veces que 
lo cuenta en la secuela procedimental, 
de ahí que en la indagatoria se recopile 
de esa manera formando uno o varios 
antecedentes de investigación, este será 
ocupado como dato de prueba en las 
audiencias preliminares correspondientes 
para en vía de ejemplo pedir una orden 
de aprehensión o incluso vincular a 
proceso; posteriormente iniciada la etapa 
intermedia el fiscal conforme al numeral 
335 del CNPP en su escrito de acusación en 
el apartado de prueba testimonial precisa 
que personas ofrece para que declaren en 
audiencia de juicio, y para esto en el caso 
de la víctima, testigo o cualquier persona 
que desde la investigación identifica al 
imputado, ahora acusado, el fiscal tiene 
la obligación de que cuando ofrezca a 
tal persona uno de los puntos sobre los 
que versara su interrogatorio será la 
aludida identificación del imputado, por 
lo tanto un punto de examen será esto 


del reconocimiento, lo cual se plasma 


en la acusación y el juez de control en 
audiencia intermedia de acuerdo al 
artículo 347 del CNPP hace la precisión 
en el auto de apertura a juicio oral de que 
tal persona declarara sobre ese tema; una 
vez hecho esto tal auto de apertura llega 
al tribunal de enjuiciamiento y comienza 
la etapa de juicio, cuando esto sucede el 
juez o los jueces de juicio lo único que 
conocen es que tal o cual persona hablara 
en audiencia sobre lo que sabe acerca de 
que el imputado es el sujeto que realizo 
el ilícito, y que lo reconoce, ante esto se 
cita a la persona a juicio o a veces queda 
a cargo del fiscal para que comparezca, 
esto resulta relevante porque cuando se 
cita a la persona, esta última ya sabe que 
ira a declarar sobre este punto, de ahí que 
incluso sin pensarlo se prepara para juicio 
y sabe que acudirá a decir que este sujeto 
cometió el delito, el cual supuestamente 
lo vio en el evento delictivo, lo alude en 
su declaración sea de forma específica 
o en rasgos físicos, lo señala en alguna 
diligencia de reconocimiento que hizo 
en la investigación, es decir ya lo vio en 
foto y en persona, es posible que estuvo 


presente en la audiencia inicial y lo volvió 
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a ver, lo vio cuando fue la audiencia 
intermedia, incluso lo vio antes de que 
iniciara la audiencia de juicio porque vio 
llegar a la patrulla que lo traía, e inclusive 
también en juicio el sujeto que va a 
reconocer es el único que viene vestido 
con características de recluso, dado los 
colores que son comunes al respecto, 
todo esto ya está en el estadio previo a 
ese señalamiento que hará en audiencia; 
ante esto algunos defensores han optado 
por pedir al tribunal que el imputado 
no esté en la sala de audiencia para que 
no sea señalado, como si esto fuese un 
juego de que si lo señala ya es seguro una 
sentencia condenatoria, así que mejor lo 
extraen de audiencia y estiman así se 


ganan los asuntos. 


Todo esto nos hace preguntar ¿Qué 
ha generado esa práctica?, pues al menos 
lo que se alcanza a ver es que algunos 
operadores sean Ministerios Públicos, 
Defensores e incluso Jueces, estiman muy 
relevante esto, e incluso fundamentan 
sentencias, o al menos lo toman como un 
dato importante al momento de sentenciar, 


sin tener presente toda la historia que ya 


existe previo a ese señalamiento y debe 
ser sujeto a escrutinio, de esta manera 
desafortunadamente con esto que es tan 
endeble, que pareciere que está hecho 
más para un sistema de persuasión que 
de justificación probatoria, esto que 
parece más un teatro de impacto que una 
presentación técnica de información, ha 
hecho que tal práctica nos devele que 
copiamos ideas de otras latitudes sin 
filtrar si efectivamente esa práctica nos 
auxilia a una mejor decisión, al respecto 
la pregunta sería ¿esto es acorde a una 


postura racionalista?. 
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IV.- Una concepción racional de dicho 


señalamiento o reconocimiento 


Ahora bien, para poder establecer si 
efectivamente esa práctica es acorde 
a la postura racionalista de la prueba 
señalaremos tres cuestiones, primero las 
bases donde mencionaremos de donde 
partimos para la respuesta, segundo los 
lineamientos donde aludiremos a dos 
de los pilares del conocimiento para 
la valoración de la prueba testimonial, 
y tercero haremos un escrutinio de 
la mencionada practica que se ha 
venido realizando donde aludiremos 
a si esta es acorde o no a una postura 
racionalista, realizando los comentarios 
correspondientes a efectos de 
fundamentar con precisión las opiniones 


al respecto. 


Así en cuanto a las bases, recordemos 
que la postura racionalista busca la verdad 
como correspondencia, es decir busca 
saber si en realidad “Juan mato a Pedro”, 
pero nunca podrá saberlo por los limites 
epistémicos en general y jurídicos en el 


proceso judicial, así teniendo presente 


un cognoscitivismo critico sabrá que no 
podrá llegar a ese conocimiento, pero 
tampoco se puede ser pesimista y tener 
un total escepticismo, por lo tanto si la 
meta es la verdad y la herramienta para 
llegar a ella es la prueba, entonces en el 
proceso judicial dicha prueba es un caso 
especial de la justificación epistémica 
general, es decir la prueba es una parte 
de aquel todo llamado epistemología la 
cual trata de advertir como conocemos o 
aprendemos del mundo, por lo tanto bajo 
estas ideas la pregunta que nos debemos 
hacer es ¿Cuándo una persona declara, 
que es lo que nos otorga y como podemos 
evaluarlo?, ante esto y recordando que la 
postura racionalista tiene la obligación 
de confirmar hipótesis tratando de 
reducir el riesgo de error (Laudan”), que 
la inmediación que tendrá el tribunal de 
juicio no le sirve para valorar (Andrés?), 


que tendrá que motivar su resolución con 


7 Cfr. Laudan, L.: Verdad, error y proceso penal. 
Un ensayo sobre epistemología jurídica. 
Marcial Pons. 1? edición. Madrid. 2013; pp. 21 
y ss. 


8 Cfr. Andrés, P: Los hechos en la sentencia 
penal. Fontamara. 1* edición. México; 191 y 
ss. 
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inferencias probatorias de base epistémica 
(González?) para que un órgano superior 
no revoque su resolución por una falla 
en el ejercicio inferencial realizado, 
dicho juzgador ante la pregunta que ya 
se aludió tendrá que saber que nos dice 
la epistemología sobre la declaración de 
una persona, que es lo que nos otorga y 
bajo el conocimiento mas fiable que se 
tenga sobre el objeto de estudio de lo que 
nos confiere el testigo el juez tendrá que 
evaluar con tal justificación epistémica 
esa declaración, dado que como ya se dijo 
si la justificación probatoria es un caso 
especial de la justificación epistémica 
en general tendrá que buscar el juzgador 
en el ámbito general de la epistemología 
o del conocimiento como es que esta 
aborda el tema para su solución, por lo 
tanto partiendo del derecho probatorio 
del CNPP que en sus artículos 259, 265 
y 359 señalan que la valoración de la 
prueba es de forma libre y lógica, siendo 
entendido esto como una valoración cuyo 


único limite es la racionalidad, entonces 


9 Cfr. González, D.: Quaestio facti. Ensayos 
sobre prueba, causalidad y acción. Palestra y 
Temis. 1? edición. Lima-Bogotá. 2005; pp. 53 
y ss. 


ese derecho probatorio abrirá la puerta 
del razonamiento probatorio para que 
este bajo las mejores inferencias haga tal 
ejercicio, por lo tanto continuando con 
lo aludido el juez deberá preguntarse: 
epistémicamente ¿Cuál es el objeto de 


estudio de la declaración de una persona?. 


Esta pregunta nos confiere la llave 
para explicar dos lineamientos que nos 
parecen sumamente importantes para 
abordar dicho cuestionamiento, esto 
son la epistemología del testimonio y la 
psicología del testimonio. Así en cuanto 
al primer punto siguiendo a De Paula!” 
hemos de decir que para la epistemología 
el testimonio es la afirmación que hace 
una persona de un estado de cosas 
-excluyendo las opiniones o sentimientos- 
sea presente o pasado, y cuando este 
testimonio entra al ámbito jurídico tiene 
al menos dos especificidades como lo 
son que afirme un hecho relevante para 


el proceso judicial y que lo que se dice 


10 Cfr. De Paula, V.: La prueba testifical. Del 
subjetivismo al objetivismo, del aislamiento 
científico al dialogo con la psicología y 
epistemología. Marcial Pons. 1? edición. 
Madrid. 2019; pp. 69 y ss.Madrid. 29 y ss. 
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importa en términos de verdad, es decir 
que si un testigo dice algo, este algo 
debe corresponderse con la realidad, 
dado que lo que trasmite el testigo será 
una comunicación que posteriormente 
será reevaluado por el que lo recibe -en 
el caso el juez- para confirmar o refutar 
dicha información otorgada; por su parte 
cuando el juzgador o receptor recibe 
esa información la epistemología del 
testimonio si es guiada por una postura 
racionalista estimamos que debe partir 
de un no presuntivismo o reduccionismo 
epistemológico, esto quiere decir que no 
porque el testigo diga algo ya se le cree, 
no es así, sino que se tiene que advertir 
que es lo que el testigo nos otorga 
cuando declara y teniendo ese objeto 
de estudio evaluar lo que el declarante 
nos dice conforme a la ciencia idónea, 
así como ya se dijo líneas anteriores lo 
que el testigo nos otorga en el proceso 
judicial es esa afirmación de estado de 
cosas por lo regular de hechos pasados, 
es lo que se denomina UN RECUERDO, 
y ese recuerdo será el objeto de estudio 
de la ciencia correspondiente que servirá 


como máxima de experiencia para 


que el juzgador justifique su decisión, 


esto inicia el camino al segundo 
lineamiento, la psicología del testimonio. 
En tal sentido en cuando al segundo 
lineamiento siguiendo a Manzanero", 
Diges!? y Mazzoni'* para la psicología 
del testimonio -la cual es una ciencia 
experimental no clínica- la declaración 
de una persona es un recuerdo, un 


indicio cognitivo, ese recuerdo primero 


11 Cfr. Manzanero, A.: Realidad y fantasía: 


credibilidad, metamemoria y testimonio”. 
Departamento de psicología básica, 
Universidad Autonoma de Madrid.  1* 
edición. Madrid. 1991; pp. 7 y ss.; del mismo 
autor Manzanero, A. “Memoria de testigos. 
Obtención y valoración de la prueba testifical”. 
Ediciones pirámide. 1* edición. Madrid. 2010. 
23 y ss.; del mismo autor en coautoría con 
González, J.: Obtención y valoración del 
testimonio. Protocolo holístico de evaluación 
de la prueba testifical. Ediciones pirámide. 1? 
edición. Madrid. 2018; pp. 21 y ss. 


12 Cfr. Diges, M.: Testigos, sospechosos y 
recuerdos falsos. Estudios de psicología 
forense. Editorial Trotta. 1? edición. Madrid. 
2016; pp. 21 y ss. 


13 Cfr. Mazzoni, G.: Se puede creer a un testigo. 
El testimonio y las trampas de la memoria. 
Editorial Trotta. 1? edición. Madrid. 2010; de 
la misma autora Mazzoni, G. “Psicología del 
testimonio”. Editorial Trotta. 1? edición. Roma. 
2019; pp. 21 y ss. 
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se codifica, luego pasa un tiempo de 
retención del mismo y finalmente se 
evoca en algún momento cuando se 
declara, así en cuanto a lo primero, es 
decir la codificación ese recuerdo surge 
a través de la percepción e interpretación 
que tenga una persona con respecto al 
hecho o estados de cosas, es por eso que 
se habla muchas veces de hecho externo, 
hecho percibido y hecho interpretado 
(González!*) donde el ser humano al 
percibir tal suceso lo interpreta y lo 
resguarda en su mente para algún día 
evocar ese recuerdo, y esto que parece 
tan sencillo no resulta ser así, dado que 
cuando una persona percibe un hecho 
esa persona ya tiene una vida la cual le 
obliga a interpretar el mundo conforme 
a esa vida de recuerdos y conocimientos 
previos, por lo tanto cuando la persona 
percibe, e interpreta lo que percibe a 
través de su memoria autobiográfica, 
semántica y episódica por mencionar 
algunas, así mismo cuando ese testigo 
aprecia el mundo puede tener errores de 
percepción o interpretación, esto acaece 


por factores que subyacen en el suceso 


14 Op. cit 2005 Pp. 26 y ss 


como las condiciones relativas al lugar, 
si es de día o de noche, la distancia, la 
violencia, la duración y el tipo de evento, 
así tambien habrá que tomar en cuenta 
factores del testigo es decir su edad, 
emociones, conocimientos, estereotipos, 
prejuicios, entre diversas cuestiones 
que tienen que ver con las personas en 
general, así tambien debemos hacer 
notar lo relativo a la llamada atención 
del testigo y el lenguaje, puesto que 
como ya se dijo todos tenemos una vida 
diferente entonces nuestro interés por 
las cosas del mundo generan nuestros 
puntos de atención así como el lenguaje 
que nosotros tenemos, lo cual resulta 
relevante al momento de percibir e 
interpretar un evento, pues para lo que 
para unos sería algo relevante para otros 
no, lo que uno perciba puede no percibirlo 
otro, lo que uno interpreta puede que 
otro lo interprete diferente, una palabra 
puede significar dos cosas diferentes, y 
no es que nos sentemos en una posición 
extrema de que cada quien ve el mundo 
diferente y bajo un escepticismo total no 
se pueda contralar, no queremos decir 


esto, sino que debemos tener presente 
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que esos factores influyen al momento 
de tal codificación de lo percibido 
y posteriormente resguardado en la 
mente, de ahí que una persona cuando 
percibe e interpreta ese hecho externo se 
enfrenta a todos esos factores y diversos 
fenómenos que hacen que lo que percibió 
e interpreto quede de una u otro forma en 
su psique, siendo posible que el grado de 
exactitud del recuerdo no sea totalmente 
fiable, generándose errores de omisión 
o de comisión que serán importantes al 
momento de mencionar tal memoria, 
así mismo independientemente de que 
el testigo tiene todos esos factores al 
momento de la codificación de ese 
recuerdo, debemos tener presente un 
posterior y segundo momento que es ese 
lapso de tiempo aunque sea mínimo entre 
la codificación y la recuperación de dicha 
remembranza, ese lapso es el tiempo 
de retención, y en ese tiempo pueden 
existir por igual ciertos fenómenos 
que contaminen el recuerdo como 
sugestiones por información post suceso, 
memorias implantadas como el clásico 
caso del adulto que le implanta ideas a 


los niños, o diversos fenómenos que 


contaminan ese indicio cognitivo que 
debería estar nítido para su evocación 
en la sede judicial, de ahí que otra 
cuestión a tener en cuenta es preguntarse 
qué sucedió en ese tiempo de retención 
del recuerdo, ya finalmente el aludido 
recuerdo tendrá que ser declarado, para 
esto también existen ciertos problemas, 
dado que como sabemos una declaración 
puede ser libre cuando una persona 
abiertamente sin preguntas nos cuenta 
lo sucedido, así también puede ser con 
una serie de interrogaciones las cuales 
deben ser realizadas de forma científica 
para que no se contamine incluso más 
de lo que ya se encuentra el aludido 
indicio resguardado en la mente, por lo 
tanto esas preguntas deben tratar de no 
confundir, de no implantar recuerdos 
falsos, de no tergiversar la información, 
de no descontextualizar el relato, entre 
otras características que el entrevistador 
debe tener presente para la correcta toma 
de la evidencia cognoscitiva, precisando 
que esto último relativo a la obtención 
de la información por el entrevistador 
son los llamados factores del sistema que 


trascienden para una mejor obtención del 
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episodio cognitivo que tiene el declarante; 
todo lo anterior ha sido estudiado por la 
psicología experimental de ahí el sustento 
epistémico y base de una valoración 
racional, por lo tanto la epistemología del 
testimonio y la psicología del mismo son 
dos lineamientos sumamente relevantes 
para evaluar de forma racional lo que un 
ser humano nos declara, excluyendo así 


una postura persuasiva. 


Precisado lo anterior ahora toca hacer 
el escrutinio de la practica consistente 
en que el declarante sea víctima, testigo, 
coimputado o cualquier persona “señala 
o reconoce” al imputado en audiencia 
de juicio, para esto desde este momento 
se precisa que se pone entre comillas 
“señalar y reconocer” porque primero 
si bien es un señalamiento de facto en 
audiencia dado que el testigo incluso a 
veces hasta se le pide que con el dedo 
lo señale, y segundo pareciere que se 
piensa que el testigo lo reconoce en 
audiencia por este ejercicio, esto NO es 
así, puesto que como resulta por demás 
obvio la persona que hace este ejercicio 


ya previamente sabe quién es, esto dado 


que ya sucedió el evento, ya existieron 
actos en la investigación, actos judiciales 
en la audiencia inicial, la intermedia o en 
el propio juicio de que el testigo sabe que 
esa persona es el sujeto al proceso, de ahí 
que en el caso no se está haciendo ningún 
señalamiento o reconocimiento nuevo 
no se haya hecho ya anteriormente, por 
estas razones esta supuesta practica se 
haga o no resulta irrelevante, dado que 
lo que debería preguntarse el operador 
sea el fiscal, el defensor o el juez, no es 
ese acto en audiencia pues si así lo hace 
se estaría ante una postura persuasiva 
dado que ese “impacto” porque lo hace 
en audiencia raya en la impresión, en lo 
teatral, en lo actuado, por lo tanto raya en 
la concepción fuerte de la inmediación, de 
ahí que como se viene diciendo entonces 
es mera convicción, por esta cuestión el 
tribunal de enjuiciamiento lo que debería 
tener presente son todos los fenómenos 
mencionados que tienen que ver con el 
recuerdo que viene a declarar el sujeto a 
la audiencia, es decir lo que debe tener 
presente el juez son todos los momentos 
que subyacen en la codificación, en la 


retención y en la recuperación de ese 
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recuerdo, tomando en cuenta los factores 
antedichos del suceso, del testigo y 
del sistema, que pudiesen mejorar o 
distorsionar tal indicio cognitivo pues 
así lo dicen la epistemología más fiable, 
es decir la psicología del testimonio, 
incluso ya la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación en el Amparo Directo en 
Revisión 5601/2014 ha señalado: 


A 


especializada 
enfatizar que carecen de toda base 


respecto, la doctrina 


se ha encargado de 
científica las creencias, bastante 
extendidas en el ámbito forense, en 
el sentido de que testigos adultos y 
sinceros siempre son exactos en sus 
identificaciones o que la seguridad y 
la confianza subjetiva que muestra un 
testigo cuando reconoce a una persona 
como autor de un delito supone una 
fiabilidad total en la identificación, toda 
vez que se trata de creencias que han 
sido desmentidas por la piscología del 
testimonio. En realidad, la fiabilidad 
de un testigo sincero es una cuestión 


que depende en buena medida de la 


exactitud del recuerdo, lo cual a su vez 
está condicionado por factores de muy 


, 


diverso tipo...” 


Las razones anteriores nos obligan a 
mencionar que la aludida practica debería 
ser puesta en tela de duda cuando se hace 
como una escena teatral de impacto, 
cuando se hace para persuadir, cuando 
se hace para impresionar, y tratando de 
mejorar la incorporación de información 
ajuicio debería ponerse la seriedad debida 
a efectos de que el declarante cuando 
diga que el sujeto que está en audiencia 
es el que cometió el ilícito, será solo el 
primer paso para que dicho declarante 
nos explique cómo es que sabe que este 
sujeto es el que percibió aquel día del 
evento; para lo anterior recordemos los 
supuestos 1 y 2 planteados en el apartado 
anterior, en el supuesto 1 el declarante ya 
conocía al imputado por eso lo reconoce 
y el supuesto 2 no lo conocía de ahí 
que o lo vuelve a ver por casualidad o 
porque se hace un acto de investigacion 
relativo al reconocimiento en rueda o 
por fotografía; en tal sentido el supuesto 


1 que pareciere muy sencillo tiene de si 
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los problemas básicos de la codificación, 
es decir si bien el declarante ya conocía 
al imputado, lo cierto es que el juzgador 
deberá evaluar todos los factores del 
suceso y del testigo que pudiesen influir 
en la percepción e interpretación del 
suceso, así como los tipos de memoria 
ocupadas, sus sesgos, atención y 
diversos puntos sobre esa codificación, 
teniendo presente que si bien desde el 
día del evento lo conoce, se debe tener 
en cuenta el tiempo de retención y las 
diversas recuperaciones de memoria 
sobre este tópico que ha generado el 
sistema ministerial y judicial, para tener 
lo mas intacto posible ese recuerdo para 
una evaluación positiva; por su parte el 
supuesto 2 es más complejo dado que 
aquí el testigo no conoce al sujeto, sino 
que por una variable posterior ya sea 
casual por haberlo visto en algún sitio 
o porque el sistema influyo por razón 
del reconocimiento en rueda o en foto, 
tal identificación del sujeto solo existe 
primariamente con características físicas 
generales, pues cuando el testigo vive el 
suceso al no conocerlo solo otorga esas 


características, de ahí que en este primer 


punto los problemas de la codificación se 
actualizan con mayor agudeza sobre todo 
por la ausencia de memoria sobre quien 
es el individuo que genera el evento 
delictivo, así también resulta obvio que 
en el tiempo de retención de ese recuerdo 
es determinante los factores de influencia 
que tiene el declarante al tener solo 
características físicas generales, por lo 
tanto en esa segunda vez que al sujeto sea 
casual o por el sistema ya hay un tiempo 
que paso donde puede verse contaminada 
la memoria, por lo tanto el juzgador 
deberá tener presente que sucedió en 
este lapso y como en la diligencia en 
rueda o por foto (para un gran estudio 
del reconocimiento mediante fotografía 
véase el estudio conjunto de Diges, 
García, Miranda, Nieva, Obach y Pérez- 
Mata, 2014) se hizo tal reconocimiento, 
puesto que si es sesgado o sugerido lo que 
va a decir a la audiencia se asemeja a la 
escena del crimen que ha sido traspasada, 
contaminada y genera poca fiabilidad, de 
ahí que eso deberá explicarse en audiencia 
estos detalles de cómo se codificaron 
esos rasgos, como se retuvieron, como se 


obtuvieron al reconocer en investigación 
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y como fue avanzando posteriormente 
para llegar hasta el juicio a efectos de que 
el juzgador logre evaluar la exactitud del 
recuerdo y la credibilidad de lo dicho. 


Todo lo anterior resulta ser solo una 
pincelada de lo que lo que la postura 
racionalista y en el caso aterrizada en la 
prueba testifical mediante la psicología 
del testimonio nos ayuda a comprender 
y sobre todo justificar epistémicamente 
mejor la decisión que por la alta gravedad 
del error que resulta una condena o 
una absolución falsa es prudente tener 
a la mano estas herramientas que el 
conocimiento más fiable a la fecha nos 
otorga, razones por las cuales se invita a 
dejar de lado esas posturas persuasivas 
y generar la racionalidad a través de las 
mejores inferencias que el mundo del 
conocimiento en general nos regala para 
que en el proceso las aterricemos para 


generar lo que todos queremos: justicia. 


Conclusiones: 


Por lo anterior estimamos mencionar 


las siguientes conclusiones: 


1. Eseseñalamientooreconocimiento 
del 


imputado en audiencia de juicio, 


que una persona hace 
no es relevante, lo que importa es 
como es que el testigo formo en 
su mente ese recuerdo sobre la 
identificación del imputado, como 
lo codifico, retuvo y evoco, bajo 
los diversos factores subyacentes 
en dicha remembranza. 

2. La postura racionalista a través 
de sus tesis, presupuestos y bases 
de diferenciación nos ayudan a 
comprender que si esta práctica 

todo 


estamos 


genera sentencias sobre 


condenatorias, nos 
moviendo en el plano de la 
postura persuasiva por la fuerte 
concepción de la inmediación 
que se tendría si aceptáramos la 


usanza a estudio. 
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3. La psicología del testimonio al 


tener fuente experimental resulta 
ser la base de conocimiento más 
fiable y por lo tanto mejora la 
evaluación del recuerdo que esa 


persona va a aludir en audiencia de 
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Editorial Trotta. 2019. Daniela Accatino Scagliotti. 
2010. 


Prolegómenos para una teoría sobre los 
estándares de prueba. El test 
case de la responsabilidad del 
Estado por prisión preventiva 
errónea. M. Papayanis, Diego 
y Pereida Fredes, Esteban. 
“Filosofía del derecho privado”. 
Madrid. Editorial Marcial Pons. 
2018. 


Sobre el deber de motivación de las 
decisiones probatorias y el juicio 
por jurados. La sentencia V.R.P., 
V.P.C. y otros vs. Nicaragua de 
la Corte IDH. En Quaestio facti 
Revista Internacional sobre 
Razonamiento Probatorio. 
Madrid. Marcial Pons ediciones 


jurídicas y sociales. 2020. 
Taruffo, M.: Simplemente la verdad. 


El juez en la construcción de 
los hechos. Madrid. Editorial 
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La independencia judicial como 
derecho humano y su conflicto 
con la obligatoriedad irrestricta 
de la jurisprudencia 


Michael Rolla Negrete Cárdenas! 


Introducción 


ecientemente, con motivo de 
la transición en la presidencia 
tribunal del 


el Ministro 


el máximo 
país, su nuevo titular, 
Arturo Zaldívar Lelo de Larrea, se ha 
pronunciado enfáticamente sobre la 
necesidad de que el Poder Judicial de la 
Federación preserve su independencia. 
El Ministro presidente, ha explicado que 
la independencia judicial comprende 
tanto a la institución en su conjunto, 
como a las decisiones de cada juez en lo 
particular, que deben someterse en todo 
momento a la Constitución, al margen 
de cualquier otro tipo de presiones o 
interés de naturales política, personal o 


corporativa. La preocupación del titular 


1 Asesor parlamentario del Senado. Maestro 
en justicia constitucional por la Universidad 
de Guanajuato. 


de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación no es baladí, pues el deber de 
independencia de los jueces tiene como 
reflejo la garantía del derecho humano 
de toda persona a ser juzgadas por un 


tribunal independiente. 


En el presente trabajo se plante 
la existencia de un riesgo a la 
independencia judicial generado al 
interior de la propia institución debido al 
sistema de obligatoriedad irrestricta de la 


jurisprudencia. 


Oportuno resulta aclarar que aquí no 
se pretende analizar la cuestión sobre la 
conveniencia o inconveniencia de que el 
sistema jurídico conceda vinculatoriead 
formal a la jurisprudencia, ni si tal sistema 
es per se, nocivo para la independencia 
judicial. Lo que el presente trabajo 
pretende, es visibilizar un problema 
concreto del régimen de obligatoriedad 
de la jurisprudencia, específicamente en 
el contexto de un Estado constitucional 
de derecho, en el que los jueces tienen 
una posición diferenciada en cuanto 


a su obligación de hacer prevalecer la 
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protección más amplia a los derechos 


humanos por encima de cualquier 
disposición normativa que pueda haber 


en contra. 


I. Laindependencia judicial: derecho 
humano y obligación constitucional 

s generalmente aceptado, 

que a partir de las reformas 
constitucionales del 6 y 10 de 

julio del 2011,en México opera un modelo 
de Estado Constitucional de Derecho en 
el que la tutela de los derechos humanos 


es la piedra angular del sistema jurídico. 


Así, la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos, establece en 
sus párrafos primero, segundo y tercero, 
desuartículo 19, lainexcusable obligación 
del 
proteger y garantizar 


Estado de promover, respetar, 
los derechos 
humanos que han sido reconocidos tanto 
en la Constitución, como en los tratados 
internacionales sobre la materia, en los 


que el Estado mexicano sea parte. 


Adicionalmente, el citado artículo 
19 constitucional predica en su párrafo 
tercero, que todas las autoridades, en 
el ámbito de sus competencias, tienen 


la obligación de interpretar las normas 
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relativas a los derechos humanos, 
favoreciendo en todo momento la 


protección más amplia a las personas. 


Si bien, el cumplimiento de las 
obligaciones arriba enunciadas ha sido 
encomendado, al Estado en su conjunto, 
resulta especial el papel que desempeña 
el Poder Judicial en lo particular, pues, 
la Constitución le ha conferido a esta 
rama del poder público la garantía de los 
derechos humanos, a través de la potestad 
para revisar la constitucionalidad de los 
actos de los otros poderes y Órganos 
estatales. 


En concordancia con lo anterior, 
todos los jueces del Estado están 


facultados para inaplicar cualquier 
norma jurídica que, en un caso concreto 
de su conocimiento, resulte incompatible 
con los derechos humanos reconocidos 
constitucional y  convencionalmente. 
Empero, para que el Poder Judicial sea 
capaz de cumplir efectivamente con sus 
funciones, necesita contar con ciertos 
presupuestos institucionales y materiales 


que garanticen su independencia como 


garante del control constitucional de los 
actos de autoridad. Es por esto, que la 
independencia de los jueces se considera 
un elemento esencial de todo Estado 
de derecho, toda vez que su vigencia 
representa una garantía para la protección 


de los derechos de los ciudadanos?. 


Sobre el contenido y alcance de la 
independencia judicial, Aguiló Regla' 
señala que, ésta consiste básicamente en 
el deber del juez de obediencia exclusiva 
al Derecho, o dicho de otro modo, en 
el deber que tiene todo juzgador de no 
someterse a ningún tipo de influencia 


exógena al Derecho. 


En este orden de ideas, Sebastián 
Linares* distingue dos connotaciones 
de la independencia judicial: la positiva 


y la negativa. En términos positivos, 


2 Cfr. Guarnieri, C.:y Pederzoli, P.: Jueces y 
Política. Taurus. Madrid, 1999; p. 16. 


3 Cfr. Aguilo, J.: Independencia e Imparcialidad 
de los Jueces y Argumentación Jurídica. En 
revista Isonomía. No. 6, México. 1997; p. 74. 


4 Cfr. Linares, S.: La independencia judicial: 
conceptualización y medición. En Política y 
Gobierno, Centro de Investigación y Docencia 
Económicas vol. 11, núm. 1, 2004; pp. 82 y ss. 
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una decisión judicial es independiente 
cuando se encuentra basada únicamente 
en la valoración jurídica de los hechos 
que se someten al conocimiento del 
juez, de conformidad con las fuentes 
del derecho vigentes. En términos 
negativos, una decisión es independiente 
siempre que se encuentre ausente de 
indebidas, 


estas como aquellas provenientes de 


interferencias entendidas 
relaciones de poder metajurídicas, tales 
como; la intimidación, la manipulación 


ideológica o las lealtades políticas. 


Siguiendo con el mismo autor, la 
independenciajudicial se pude considerar, 
tanto en relación al Poder Judicial en su 
conjunto, como en relación a los jueces en 
lo individual. Así, cuando hablamos de la 
independencia del poder judicial frente 
a los otros poderes del estado, estamos 
hablando de una dimensión “externa” de 
la independencia judicial. En cambio, 
cuando hablamos de la independencia 
de los jueces en lo individual, esta se 


entiende no solo en un sentido externo, 


sino también interno, es decir, respecto 
a los jueces en lo individual frente a los 


propios operadores del Poder judicial. 


Para los fines del presente trabajo, el 
aspecto que interesa de la independencia 
judicial es su dimensión interna, sobre 
la cual Perfecto Andrés Ibáñez? explica 
que consiste en la ausencia de influencias 
provenientes del interior del propio Poder 
Judicial como grupo burocráticamente 
estructurado, y que se basa en apartar 
al juez de amenazas relacionadas a sus 
aspiraciones de prestigio profesional 
y social, y de mejoras económicas, 
que pueden condicionar y limitar su 


autonomía decisional. 


En este sentido, la independencia 


judicial, al ser un presupuesto 


indispensable para garantizar que 


los jueces sometan sus resoluciones 
únicamente al imperio del derecho, 
sin atender a ningún tipo de influencia 


indebida, implica que se erija también 


5 Cfr. Ibañez, P. A.: Ética de la Independencia 
Judicial. En El Buen Jurista: Deontología 
Jurídica, García, C.: (Coord.). Tirant Lo 
Blanch. Valencia, 2013; pp. 41 y ss. 
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como un derecho humano, ya que toda 
persona tiene el derecho a ser juzgada por 
un tribunal independiente, derecho que 
se encuentra explícitamente reconocido 
en el artículo 8.1 de la Convención 


Americana de Derechos Humanos?. 


Es así que, la independencia judicial, 
al ser un presupuesto fundamental para 
el funcionamiento del Poder judicial, se 
constituye como una obligación a cargo 
de todos los jueces en particular, que 
corresponde al derecho humano de toda 
persona de ser juzgada por un tribunal 


independiente. 


6 Cfr. “Artículo 8.- Garantías Judiciales 

1. Toda persona tiene derecho a ser oída con 
las debidas garantías y dentro de un plazo 
razonable, por un juez o tribunal competente 
independiente e imparcial establecido con 
anterioridad por la ley, en la sustanciación de 
cualquier acusación penal formulada contra 
ella, o para la determinación de sus derechos 
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o 
de cualquier otro carácter.” 


TH. La jurisprudencia: su naturaleza 
y su papel en el sistema jurídico 


mexicano 


n el sistema jurídico mexicano, el 
Poder Judicial de la Federación 
produce un tipo de norma 
jurídica que constituye una fuente formal 


de derecho: la jurisprudencia. 


En efecto, el artículo 94 constitucional 
faculta a al Poder Judicial de la 
Federación para emitir jurisprudencia, 
figura proveniente del common law, y 
que, en esencia consiste en el respeto que 
los jueces deben tener por las decisiones 
precedentes tomadas por otros tribunales 
que resolvieron un problema semejante”. 

El precepto constitucional 
mencionado delega la regulación sobre 
la jurisprudencia a la Ley de Amparo, 


que en su artículo 217 dispone que la 


7 Summers, R.: El precedente en los Estados 
Unidos de América (Estado de Nueva York). 
En La Interpretación del Precedente: Un 
Estudio Comparativo, traducción del Tribunal 
Electoral del Poder Judicial de la Federación. 
Maccormick, N. y Summers, R. (Coords.). 
México. 2016, p.331. 
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jurisprudencia emitida por la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación tendrá 
todos los 
del 


quienes al resolver cada caso que sea de 


fuerza vinculante sobre 


órganos jurisdiccionales país, 
su conocimiento, tendrán la obligación 
de sujetar sus resoluciones a la norma 


jurisprudencial aplicable*. 


La razón de que los jueces subordinen 
sus resoluciones a los criterios de la 
Suprema Corte se sustenta en la idea que 
las determinaciones de esta constituyen 


la interpretación “correcta” de la ley”. 


Sin embargo, la idea de que la 
jurisprudencia es la simple interpretación 


de la ley, en el caso de México, dista 


8 La ley de amparo regula también la 
obligatoriedad de la jurisprudencia que 
fijan otros órganos del Poder Judicial de la 
federación, como los Tribunales Colegiados 
de Circuito, sin embargo el presente trabajo 
se avoca únicamente a la jurisprudencia de la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación por 
ser la que tiene vinculatoriedad para dodos 
los tribunales del país. 


9 Ver la tesis publicada en el Semanario 
Judicial de la Federación, Julio de 1994, 
Octava Época, Tomo XIV, Julio de 1994, p. 
644. 


mucho de la realidad, pues, aunque 


con características peculiares, la 


jurisprudencia tiene la naturaleza de 
una autentica norma jurídica!” que, 
de hecho, es generalmente tomada en 
cuenta por los operadores jurídicos de 
forma preferente a la ley, e incluso, al 


texto constitucional''. 


10 Respecto a esta afirmación, Rafael Coello ha 
desarrollado un interesante análisis sobre la 
naturaleza jurídica de la jurisprudencia en el 
que, después de examinar las características 
teóricas de las normas generales concluye lo 
siguiente: “(...) la jurisprudencia derivada de la 
Ley de Amparo no tiene los rasgos distintivos 
de una norma jurídica general producto de una 
potestad normativa, pero tampoco la de una 
norma jurídica individualizada, derivada de 
encontrar su origen en un acto jurisdiccional, 
por lo que es menester reconocerle una 
naturaleza propia diversa a la de esas 
normas jurídicas” (Coello, R.: La Aplicación 
Retroactiva de la Jurisprudencia Regulada 
en la Ley de Amparo, en Judicatus, Revista 
del Poder Judicial del Estado de Nuevo León, 
año 2, núm. 4, 2014, p. 38.). 


11 Cfr. En relación a lo último, nos adherimos 
a Vicente Fernández Fernández cuando 
realiza la siguiente descripción del papel de la 
jurisprudencia en el sistema jurídico mexicano: 
“La jurisprudencia en México ha sido de gran 
importancia en el desarrollo jurídico, porque 
aun cuando no estamos en un sistema donde 
lo que prima sea el precedente, como en 
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Por otro lado, tampoco es acertada 
la consideración dogmática sobre la 
infalibilidad de la jurisprudencia, tal 


como se explicará a continuación. 


Estados Unidos, a causa de la naturaleza 
misma de la jurisprudencia se ha llegado 
a veces al extremo (...) Decimos que son 
extremos porque se ha ido desnaturalizando 
la esencia de la jurisprudencia, al pasar de 
ser el resultado de la interpretación de la ley, 
no solamente a una actividad integradora de 
ella —que ya de por sí es un exceso-, sino 
a conformar una actividad cuasilegislativa, 
al modificar las normas, cambiar su sentido, 
crear figuras no reguladas, siempre bajo 
la justificación de que es en beneficio del 
gobernado y del propio orden jurídico nacional” 
(Fernández, V.: La justicia de los precedentes. 
¿Invasión a la independencia y autonomía del 
juzgador? En Revista de Derecho (Valdivia), 
vol. XXIX, núm. 2, Universidad Austral de 
Chile, Valdivia. 2016;p. 28.) 


TIT. La falibilidad de la 


jurisprudencia 


omo se ha dicho hasta ahora, 

en México la jurisprudencia es 

una auténtica norma jurídica, 
cuyo contenido es considerado como 
la interpretación “correcta” de la ley. 
No obstante, lo cierto es que existe 
la posibilidad de que el propio Poder 
Judicial de la Federación fije criterios 
de interpretación que lejos de ser 
“correctos”, sean incompatibles con una 
interpretación más para los derechos 


humanos. 


Una muestra emblemática de lo 
anterior, se encuentra en la sentencia 
de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos de fecha 23 de noviembre del 
2009 por la que se resolvió el caso Radilla 


Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. 


En la sentencia de referencia, la 
Corte Interamericana determinó en los 
párrafos 339, 340 y 341*”, que el Poder 


12 Sentencia Caso Radilla Pacheco vs. 
2009, Corte 
Interamericana de Derechos Humanos; p. 93. 


Estados Unidos Mexicanos, 
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Judicial del Estado mexicano, a través 
de su jurisprudencia, había realizado una 
errónea interpretación sobre los alcances 
del fuero militar, en contravención a la 
Convención Americana sobre Derechos 


Humanos. 


Con este antecedente, a partir del 
2011, con la introducción del control 
difuso de 


convencionalidad en el sistema jurídico, 


constitucionalidad y de 


abrió la posibilidad de que los jueces 
implicaran normas jurisprudenciales, ya 
que, considerando que la jurisprudencia 
tiene la misma naturaleza de una norma 
jurídica, no había razón para que, en 
un caso concreto, su aplicación no 
fuese susceptible de someterse, a un 
escrutinio de constitucionalidad o de 


convencionalidad. 


La conclusión anterior fue compartida 
por varios jueces mexicanos durante los 
primeros años posteriores a la reforma 
del 2011, tal y como lo describe María 
Amparo Hernández Chong Cuy en 


un trabajo del año 2014', en el que 
ofrece un muestrario de casos en los 
que, con posterioridad a la adopción 
del control difuso de constitucionalidad 
y convencionalidad en el sistema 


jurídico, Tribunales Colegiados de 


Circuito comenzaron a  inaplicar 
normas jurisprudenciales emitidas por 
la Suprema Corte, por considerar que 
la jurisprudencial aplicable al caso 
concreto resultaba incompatible con 
la interpretación mas favorable para la 


tutela de los derechos humanos*?. 


Sin embargo, la misma autora relata 
cómo, posteriormente, ante un caso de 


inaplicación de una jurisprudencia por 


13 Cfr. Hernández, M. A.: Crónicas de una 
muerte anunciada. (La obligatoriedad de la 
jurisprudencia en entredicho. En revista del 
Instituto de la Judicatura Federal, Núm. 38. 
México.2014; pp. 81 y ss. 


14 Se menciona específicamente las siguientes 
tesis  jurisprudenciales:  1a./J. 90/2008 
Semanario Judicial de la Federación y su 
Gaceta Tomo XXIX, enero de 2009 Página: 
347 y J; 9a. Época; la. Sala; S.J.F. y su 
Gaceta; XVIII, Agosto de 2003; p. 175. 
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vía control difuso de convencionalidad'*, 
la Suprema Corte reafirmo el dogma 


sobre la obligatoriedad intangible de 


la jurisprudencia, la cual plasmó en la 
resolución del amparo directo en revisión 
2126/2012, donde el máximo tribunal 
señalo que los órganos jurisdiccionales 
carecen de facultades para reinterpretar 


el contenido de una jurisprudencia!*. 


15 Se menciona la inaplicación de la tesis 
jurisprudencial: 10a. Época; la. Sala; S.J.F. y 
su Gaceta; Libro 11l, Diciembre de 2011, Tomo 
3; p. 2235. 


16 El fragmento preciso de la sentencia señala 
lo siguiente: “(...) si existe jurisprudencia del 
Máximo Tribunal exactamente aplicable al 
caso, los órganos jurisdiccionales obligados 
a cumplir con ella carecen de atribuciones 
para reinterpretar su contenido, pues uno de 
los derechos fundamentales que ante todo 
debe observar el juzgador es precisamente la 
seguridad jurídica que tutelan los artículos 14 y 
16 constitucionales, la cual se haría nugatoria 
si la obligatoriedad de la jurisprudencia 
dependiera de lo que en cada caso 
determinaran los órganos jurisdiccionales 
que por disposición legal tienen el deber 
de acatarla .” (Ejecutoria de la sentencia de 
amparo directo en revisión 2126/2012, p. 5, 
disponible en línea en: http: //ius.scin.gob.mx/ 
sifsist/Documentos/Ejecutorias/24374.paf, 
consultada el 23 de mayo 2017.) 


Con la resolución anterior, la Suprema 
Corte manifestó claramente su oposición 
a que un tribunal de menor jerarquía, 
cuestionara la corrección de sus criterios 
jurisprudenciales, como si se tratara de 
una especie de instancia infalible. Sin 
embargo, esta resolución no dejaba de ser 
más que una sentencia y no un precedente 
vinculante, por lo que la discusión seguía 


abierta. 


No fue sino hasta a finales del 2014, 
cuando con motivo de la contradicción de 
tesis 299/2013, la Suprema Corte tomó la 
oportunidad para poner punto final a la 
controversia en torno a la interpretación 
de las normas jurisprudenciales, al 


resolver lo siguiente: 


“(...) no es posible determinar que la 
jurisprudencia del Máximo Tribunal del 
país pueda ser objeto de la decisión de 
un órgano de menor grado que tienda a 
inaplicarla, como resultado del ejercicio 
de control de convencionalidad ex officio, 


porque permitirlo daría como resultado 
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que perdiera su carácter de obligatoria, 
ocasionando falta de certeza y seguridad 
jurídica”.!” 

Con motivo de esta resolución, el 
entonces Ministro de la Suprema Corte, 
José Ramón Cossío Díaz y Roberto Lara 
Chagoyan realizaron un trabajo en el 
que elaboraron una crítica a la decisión 


tomada por la Corte'*, 


Los autores exponen la incongruencia 
en la decisión de la Corte al aceptar que, 
una norma de fuente legislativa, dotada 
de legitimidad democrática si pueda 
ser susceptible de un control difuso de 
constitucionalidad y convencionalidad 
por cualquier juez, mientras que se niega 


la misma posibilidad respecto a una 


17 Tesis: P./J. 64/2014, Gaceta del Semanario 
Judicial de la Federación, Décima Época, 
Libro 13, Diciembre de 2014, Tomo |, p. 8. 


18 Cfr. Cossío J.R y Lara, R.: ¿Qué hacer 
con la jurisprudencia que viola derechos 
humanos?. En revista del Centro de Estudio 
Constitucionales, Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, año |, Núm. 1, julio-diciembre 
2015, México; p. 169-191. 


norma de fuente jurisprudencial'”, pues a 
menos que se acepte el carácter infalible 
de la Suprema Corte, no existen razones 
sostenibles para negar que un juez no 
pueda implicar en un caso concreto, una 
norma jurisprudencial que considere 
incompatible con una interpretación más 
favorable para la tutela de los derechos 
humanos, siempre que aquel asuma la 
carga de la argumentación para justificar 


su decisión. 


La postura de los citados autores se 
resume perfectamente con la siguiente 
afirmación: 

“...en los 


tiempos que corren, 


resulta ya inaceptable una concepción 


de la jurisprudencia como una 
norma intangible, infalible y que 
indefectiblemente contiene la 


interpretación final de un derecho 
humano, ya que esa concepción resulta 
frontalmente contraria a la idea de los 


derechos humanos que hemos adoptado 


19 De acuerdo con el trabajo de los autores, la 
Corte reconoce la naturaleza jurídica de la 
jurisprudencia como una norma jurídica. 
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en México a través del contenido del 
artículo 1* de la Constitución Política de 


los Estados Unidos Mexicanos ””??. 


Como se puede ver, pese al cambio 
de paradigma constitucional en materia 
de derechos humanos, la Suprema 
Corte no ha disminuido ni un ápice el 
dogmatismo hacia la intangibilidad de la 


jurisprudencia. 


En el siguiente apartado se explicara, 


como la postura de la Suprema 
Corte implica una vulneración a la 
independencia judicial en su dimensión 


interna. 


20 Cossío J.R y Lara, R.: ¿Qué hacer con..., p. 
191. 


IV. Independencia judicial vs. 
acatamiento irrestricto de la 


jurisprudencia 


Todo lo expuesto hasta ahora permite 
abordar el problema central del presente 
trabajo, el cual radica en que, ante el 
actual paradigma de derechos humanos, 
el régimen de obligatoriedad irrestricta 
de la jurisprudencia que ha impuesto 
la Suprema Corte a partir de la tesis 
P./J. 64/2014, surgida con motivo de 
299/2013, 


es incompatible con las obligaciones 


la contradicción de tesis 


constitucionales de los jueces, pues, 
pese a que están conminados a ejercer 
un control difuso de constitucionalidad 
y de convencionalidad en cada caso de 
su conocimiento, de llegar a presentarse 
una norma jurisprudencial, que en un 
caso concreto no fuese la norma más 
favorable para la protección de los 
derechos humanos, ésta tendría que ser 
forzosamente aplicada por el juzgador, 
aun en contra de las razones que este 


pudiera tener en contrario. 


199 


dicial 


E, 


epen 


Ind 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Lo recién dicho implica al menos 
dos cuestiones que se vinculan entre 
sí: En primer lugar, si la Constitución, 
como norma máxima del sistema 
jurídico, impone a todos los jueces del 
Estado, el deber de hacer prevalecer en 
todo momento los derechos humanos 
reconocidos constitucionalmente, sobre 
cualquier norma que le sea incompatible, 
y al mismo tiempo, una norma emitida 
por un órgano constituido, es decir, 
creado por la constitución y subordinado 
a la misma, como la Suprema Corte, 
prohíbe a los jueces realizar un escrutinio 
sobre ciertas normas, en este caso las 
jurisprudenciales, el resultado es una 
antinomia que vulnera lo que en lógica 
jurídica se conoce como “la facultad 
de hacer lo que se debe”?!, pues una 
determinación de Corte, vinculante para 
los jueces, les impide cumplir con sus 


obligaciones constitucionales. 


En segundo lugar, como consecuencia 
del punto anterior, si los jueces se 


subordinan a la norma jurisprudencial 


21 García, E.: Introducción a la Lógica Jurídica. 
Colofón. México. 2012; p. 151. 


de manera irrestricta, estos no estarán 
juzgando únicamente con base en 
la valoración jurídica de los hechos 
sometidos a su conocimiento en el caso 
del 


positivo de la independencia judicial, 


particular (inexistencia aspecto 


previamente descrito), sino que su 
resolución estará sujeta a un criterio 
previo y externo a ellos, que les ha 
sido impuesto por un órgano superior 
jerárquico (inexistencia del aspecto 


negativo de la independencia judicial). 


Lo anterior no significa otra cosa 
que la vulneración de la independencia 
judicial interna de los jueces, que como 
hemos dicho, se basa en la ausencia de 
influencias provenientes del interior 
del propio poder judicial como grupo 
burocráticamente estructurado, y que 
consiste en apartar al juez de amenazas 
relacionadas a sus aspiraciones de 
prestigio profesional y social, y de 
mejoras económicas, que pueden 
condicionar y limitar su autonomía 


decisional.?? 


22 Cfr. Cossío J.R y Lara, R.: ¿Qué hacer con..., 
pp. 41 y 42. 
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Se afirma lo anterior con base en las 


siguientes consideraciones: 


Primeramente, el único fundamento 
normativo para prohibir el escrutinio de 
la constitucionalidad y convencionalidad 
de normas jurisprudenciales, es la 
misma jurisprudencia, pues en el 
sistema jurídico mexicano no existe una 
previsión normativa expresa sobre las 
consecuencias de la inobservancia de una 
jurisprudencia por parte de los órganos 
a los que les es vinculante, por lo que 
en última instancia, la razón por la que 
se acatan las normas jurisprudenciales, 
emana de la autoridad del órgano del que 
proviene, lo que implica un sometimiento 
ilegitimo por parte de los jueces, que se 
basa en el temor a las consecuencias 


adversas a las que daría lugar su desacato. 


No se puede pasar por alto que este 
fenómeno es de complicado análisis, 
pues como bien señala Linares, la 


independencia judicial, como objeto 


de medición, es invisible”, en virtud 
de que consiste en un proceso mental, 
y difícilmente, un juez en funciones 
proporcionará información sobre las 
auténticas razonas que subyacen a sus 
resoluciones. Sin embargo, como el 
mismo autor indica, la presencia de 
ciertos elementos formales e informales 
en el sistema, pueden servir como 
indicios para determinar la posible 
afectación a la independencia judicial. 
En este caso, podemos observar como 
elementos formales del sistema, por una 
lado, a las disposiciones constitucionales 
en materia de derechos humanos 
que obligan a los jueces a ejercer un 
control difuso de constitucionalidad y 
convencionalidad sobre cualquier norma 
jurídica de su conocimiento, y por otro 
lado, la existencia de jurisprudencias, que 
prohíbe a los jueces realizar un escrutinio 


sobre las normas jurisprudenciales. 


La simple existencia de esta antinomia 


normativa proporciona indicios de 


ausencia de independencia judicial pues 


23 Cfr. Cossío J.R y Lara, R.: ¿Qué hacer con..., 
p. 96.. 
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visibiliza la posición que tiene la Suprema 
Corte 


contrarias al texto constitucional, a fin de 


para emitir determinaciones 
lograr el acatamiento irrestricto por parte 


de los jueces. 


Respecto a los elementos informales 
del sistema, que se expresan a través 
de los hechos y de la conducta de los 
operadores del sistema, en este caso, de 
los órganos jurisdiccionales, una muestra 
de la existencia de estos elementos es 
proporcionada por la jueza Hernández 
Chong Cuy”, 


quien relata cómo, ante la inobservancia 


previamente citada, 


de la jurisprudencia por parte de un 
Tribunal Colegiado de Circuito, en la 
resolución del amparo directo en revisión 
2126/2012, la Suprema Corte dio vista 
al Consejo de la Judicatura Federal para 
que éste iniciara acciones disciplinarias 
en contra del tribunal, por considerar su 


conducta un acto de desacato. 


24 Cfr. Cossío J.R y Lara, R.: ¿Qué hacer con..., 
p. 88. 


Así, tomando en cuenta los indicios 


proporcionados por los elementos 
formales e informales señalados, es 
dable 


probabilística, que en México existe 


inferir, al menos de manera 
una dependencia por parte de los jueces 
respecto a la estructura burocrática del 
Poder Judicial de la Federación, la cual 
se explica en razón de que, en un sistema 
de estructura piramidal como el de la 
judicatura federal mexicana, en donde 
el vértice jerárquico-administrativo lo 
es también jurisdiccional”, la última 
instancia encargada de revisar las 
decisiones de un juez, a su vez, tiene 
asignado el encargo de administrar las 
expectativas profesionales de promoción 


de los juzgadores”*, 


25 En México, de conformidad con el segundo 
párrafo del artículo 100 constitucional, el 
presidente de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación es a la vez el presidente del 
Consejo de la Judicatura Federal. Cossío J.R 
y Lara, R.: ¿Qué hacer con..., p. 30. 


26 En México, de conformidad con el segundo 
párrafo del artículo 100 constitucional, el 
presidente de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación es a la vez el presidente del 
Consejo de la Judicatura Federal. Cossío J.R 
y Lara, R.: ¿Qué hacer con..., p. 30. 
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Respecto a este tipo de relación 
burocrática que impera al interior de 
las estructuras judiciales verticalmente 
organizadas, en donde además opera un 
sistema de jurisprudencia vinculante, 
Michelle Taruffo ha 


siguiente: 


identificado lo 


“(...) cuanto más le otorgamos a 
un Tribunal Supremo, al máximo nivel 
de la pirámide judicial, un poder de 
interpretar en términos generales la ley 
sin hacer referencia a un caso específico, 
de manera tal que esta interpretación 
cae desde arriba hasta abajo, sobre 
todos los jueces, sobre todo cuando esta 
es vinculante, yo veo aquí que llega 
un modelo burocrático, autoritario 
y vertical de la administración de la 
justicia. Autoritario porque estamos 
hablando de un sistema en forma de 
pirámide, en donde el nivel superior 
puede determinar lo que hace el nivel 
inferior; esto es la base de los sistemas 


autoritarios”. 


27 Taruffo, M.: El precedente judicial en los 
sistemas de civil law. En revista lus et Veritas, 
no. 45, 2012, p. 94, disponible en línea 


Reflexionando las palabras de Taruffo, 
y aplicándolas, mutatis mutandis, al 
caso mexicano, podemos observar que 
con ellas se describe el estado de cosas 
actual, pues la Suprema Corte, en su 
calidad de máximo tribunal del país, ha 
formulado normas jurídicas que inciden 
en la independencia judicial interna de 
los jueces, lo cual tae aparejado una 
afectación al derecho humano a ser 


juzgado por un juez independiente. 


en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/ 
iusetveritas/article/view/11991, consultado el 
31 de mayo de 2017. 


203 


dicial 


: 


epen 


Ind 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Conclusiones 

a independencia judicial 
constituye, tanto una obligación 

para los órganos jurisdiccionales, 

como un derecho humano para los 


justiciables. 


El sistema de obligatoriedad irrestricta 
de la jurisprudencia, establecido por la 
suprema corte de justicia de la nación, 
en el que se imposibilita a los órganos 
jurisdiccionales realizar un escrutinio 
sobre las normas  jurisprudenciales, 
vulnera la independencia judicial de 
los jueces en su dimensión interna y 
del derecho humanos a ser juzgado 
por un tribunal independiente, pues, 
pese a que constitucionalmente se 
encuentran obligados para llevar a cabo 
tal ejercicio respecto de cualquier norma 
infra constitucional, a fin de procurar la 
interpretación más favorable para los 
derechos humanos del justiciable, se 
ven inhibidos de hacerlo debido a las 


posibles consecuencias adversas para 


sus aspiraciones profesionales que se 
podrían generar por la actualización de 


un acto de desacato. 
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Apuntamientos sobre el interés superior del infante. Un análisis a través del 


tiempo 


Jueza Mtra. Patkicia Ruiz Frías 


Para la consulta de este tema, remítase hl tomo II de este compendio, en la voz 


Dignidad humana 


delímenor 
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Consecuencias del 
incumplimiento de la 
responsabilidad parental. 
Propuesta de modificación de 
los artículos 497 y 500 del código 
civil del Estado de Guanajuato. 


Magistrado Eloy Zavala Arredondo! 


Introducción 


a importancia de la institución 
jurídica de la patria potestad 
obliga a una contante revisión 
pese a ser longeva, su concepto y alcances 


han evolucionado y siguen haciéndolo. 


Lo antes escrito ahora es insuficiente y 
una ley no actualizada limita, encorseta y 
deja de cumplir con su propósito original 
de velar por los derechos de quienes 


merecen máxima protección. 


1 Magistrado supenumerario adscrito a la sexta 
sala civil del Supremo Tribunal de Justicia 
del Estado de Guanajuato. Licenciado en 
derecho por la Universidad Quetzalcóatl de 
Irapuato, Guanajuato. 


Por eso se legitima una exposición que 
defina los alcances de lo que debe ser la 
responsabilidad parental, antes llamada 
patria potestad, a fin de considerar el 
interés superior del menor, de forma 
que no amarre las manos a los jueces y, 
¿porque no?, para que el congreso local 


considere la reforma. 
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I. Concepto 


atria, viene del latín patrius, 
patria, patrium, que refieren al 
padre, y potestas que significa 
potestad;? desde ese enfoque la patria 
potestad, se configuró en atención al 
poder o facultad, conferida al padre, 


respecto de su descendencia. 


Para el maestro Andrés Linares? 
la patria potestad es una institución 
de derecho familiar, cuyo objeto es la 
protección de la persona, así como el 
cuidado de los bienes, de los menores 
sujetos a ella, a cargo de sus progenitores 
y ascendientes de segundo grado, por 
cada línea, en común o de uno de ellos, 
otorgándoles la ley una serie de facultades 
y deberes, así como derechos oponibles a 


terceros. 


2 Lozano Ramírez R.: Derecho Civil. Derecho 
Familiar. Tomo |. Pac, México. 2008; p.261. 


3 Linares Carranza A.: Curso de Instituciones 
Familiares. Apuntes de clase. Maestría en 
Justicia Familiar. ESIG. Junio 2019. 


Institución que ha sido definida 
también por la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación como “(...) el conjunto 
de derechos, facultades y obligaciones 
que, con base principalmente en la 
relación paterno-filial, la ley atribuye, 
entre otros, a los progenitores sobre la 
persona y bienes de los menores de edad 
no emancipados, a fin de que puedan 
cumplir satisfactoriamente los deberes 
de educación, asistencia y protección 
integral, en sus aspecto físico, moral y 


social, que tiene para con ellos (...).”* 


Tenemos entonces que una de las 
instituciones protectoras del derecho 
familiar establecida en beneficio de 
los menores de edad, es la patria 
potestad; figura que implica el ejercicio 
de una verdadera función parental, 
en cumplimiento de obligaciones de 
los ascendientes con respecto a sus 
descendientes menores de edad, que 
implican un acompañamiento en la vida 


evolutiva del niño. 


4 Suprema Corte de Justicia de la Nación.: 
Temas Selectos de Derecho Familiar. Tomo 2. 
Patria Potestad. México. 2014; p. 13. 
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Los deberes son tanto de índole 
patrimonial o económico, como no 
patrimoniales; los primeros consisten 
en satisfacer las necesidades de vestido, 
alimentación, educación, habitación, 
asistencia médica, y recreación que 
implican en cuanto al patrimonio del 
menor de edad, poder para administrar 
sus bienes; mientras que los segundos se 
refieren a la persona de los hijos, a través 
de una función protectora, y formativa, 
relativa a la crianza y la educación, que 
incluso otorga al progenitor la facultad 
correctiva de su conducta, siempre que 
no se atente contra la integridad psíquica 
y física del niño, o niña; es decir su 


dignidad como persona. 


II. Breve referencia histórica 


l derecho como manifestación 
social, está por demás ligado a un 
proceso de evolución histórica; 
por ello las instituciones jurídicas no son 
inmutables, por lo que la Patria Potestad 
no puede ser la excepción, por ello como 
parte de las instituciones familiares, 
la patria potestad se organizará según 
la estructura adoptada, para el sistema 


familiar. 


En 


Bachofen y Morgan? la existencia del 


términos generales señalan 
matriarcado y la promiscuidad, con 
anterioridad al patriarcado; para concluir 
que al describir la institución en el 
derecho romano, que la patria potestad 
tal como aparece en la actualidad, solo 
puede ser sólidamente organizada sobre 
la base de la familia monogámica, ya 
sea patriarcal o matriarcal, dado que 
es fundamental para su subsistencia la 
presencia de un jefe único y supremo en 


torno al cual se agrupe la familia. 


5 Enciclopedia Jurídica OMEBA versión digital. 
Tomo XXI. 2014; p.792 
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Estas aportaciones nos informan de la 
evolución conjunta que ha tenido la idea 
de familia y la patria potestad en nuestro 
devenir histórico. En Roma las personas 
se dividían en Alieni Juris (sometidos a 
la autoridad de otro), y Sui Juris (libres 
de toda autoridad); y esa concepción 
de la persona y su capacidad jurídica, 
caracterizó la institución de la patria 
potestad, como autoridad paternal casi 
ilimitada, y en función de los intereses 


de los ascendientes y no del sujeto a ella. 


Esa autoridad era absoluta en las 


costumbres primitivas, pero se fue 
dulcificando muy lentamente. Durante 
los primeros siglos el jefe de familia 
tiene sobre los hijos derechos de vida y 
muerte. Hacia el fin de siglo II de nuestra 
era, la facultad se redujo a un derecho de 
corrección, pudiendo el padre castigar 
las faltas leves, y las graves debían ser 
denunciadas ante el Magistrado, único 


encargado de aplicar la pena de muerte.! 


6 Enciclopedia Jurídica OMEBA..., p. 795. 


No obstante al ser la familia un 
concepto multívoco y dinámico, se ha 
avanzado para establecer que la idea 
de familia no debe reducirse al vínculo 
matrimonial, por lo que debe abarcar 
otros lazos familiares de hecho donde 
las partes tengan vida en común; porque 
la imposición de un concepto único de 
familia, implicaría una posible injerencia 
arbitraria a la vida privada, en función al 
derecho humano del libre desarrollo de la 


personalidad. 


Por ello en la actualidad se prefiere 
hablar de -responsabilidad parental-, en 
lugar o en sustitución de -patria potestad-, 
porque esta tradición románica se 
enmarca en la idea del poder en el hombre 
como el único proveedor económico de 
la familia; lo que implica asignar roles 
estereotipados a las personas, en razón 
de género; surgiendo el problema de 
desigualdad al asignar consecuencias 


jurídicas discriminatorias. 


Por otra parte esta institución, se 
ha montado en una de las formas de 


estructura familiar tradicional, como lo 
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es el matrimonio, lo cual implica que ante 
la disolución del vínculo matrimonial, se 
aplicaran, sanciones según la culpabilidad 
en el divorcio; situación que poco a 
poco se ha ido desmembrando; ya por 
reforma legal incipiente, o bien a través 
de precedentes judiciales, que forman 
doctrina jurisprudencial en el sentido 
de que el divorcio vincular está basado 
en el desarrollo de la personalidad, 
por lo que las causales (candados) 
para mantener unidas a dos personas 
cónyuges, no tiende a una protección de 
la familia; considerando a ese sistema 
como independiente de las instituciones 
de patria potestad, custodia, y alimentos, 


que funcionan de manera independiente. 


TI. Configuración actual de la 


institución 


Al emitir la Jurisprudencia 42/2015 
de esta 10* Época, la Primera Sala 
de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación bajo el rubro: “Patria potestad. 
su configuración como una institución 
establecida en beneficio de los hijos” 
señaló la importancia de la evolución 
que ha tenido la institución de la patria 
potestad en los últimos años; hizo 
hincapié en que el sentido de esta 
institución, no se configura como un 
derecho del progenitor, sino como una 
función que se le encomienda a los 
padres, en beneficio de los hijos, y que 
está dirigida a la protección, educación, 
y formación integral de estos, cuyo 
interés es siempre prevalente en la 
relación paterno-filial, acentuándose la 
vigilancia de los poderes públicos en su 


ejercicio, en consideración prioritaria del 


7 Jurisprudencia por reiteración 1a./J. 42/2015 
(10a.), emitida por la Primera Sala de la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
visible en la Gaceta del Semanario Judicial de 
la Federación, libro 19, junio de 2015, tomo l, 
materia civil, décima época; p. 563. 
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interés superior del menor. Por tanto, se 
destacó que los órganos jurisdiccionales, 
deben abandonar la concepción de patria 
potestad como poder omnímodo del 
progenitor sobre los hijos, pues la función 
que se les encomienda a los padres, 
debe estar dirigida, en todo momento a 
la protección, educación y formación 


integral de estos últimos. 


La citada resolución ordenó que los 
órganos jurisdiccionales en el estudio 
jurídico de las relaciones paterno-filiales, 
debe partir de dos ideas fundamentales, 
como son la protección del hijo menor, y 


su plena subjetividad jurídica. 


En efecto, el paradigma primordial 
es considerar a los niños, niñas y 
adolescentes, como sujetos plenos 
de derechos, lo cual es un cambio 
fundamental en la percepción de la 
infancia, pasando de un estado irregular 
que consideraba al menor como objeto 
de compasión-represión, a la idea de 
la infancia-adolescencia como sujetos 
plenos de derechos, con autonomía 


progresiva, y en reconocimiento pleno 


se su personalidad. Con lo anterior se 
deja atrás la dicotomía de capacidad- 
incapacidad, que el ordenamiento 
jurídico mexicano prevé; es decir, no 
tratar al sujeto como mero objeto de 
tutela, ni como adulto, es decir, no debe 
cosificarse a la infancia, transformando 


sus derechos en simples necesidades. 


213 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


IV. Deberes y facultades 


l conjunto de facultades que 
se otorgan a los ascendientes, 
para que estén en aptitud de 
cumplir satisfactoriamente los deberes 
de educación, asistencia y protección 
integral, en sus aspectos físico, moral 
y social, que tiene para con sus 
descendientes, constituye el núcleo duro 
de la institución protectora de la patria 


potestad. 


Siguiendo a la suprema corte de 
justicia?, dentro de las facultades y 
deberes inherentes a la patria potestad, se 


encuentran los siguientes: 
1. Guarda y custodia 


Implica la protección y vigilancia, del 
menor, pero también la posesión material 
de los hijos, es decir, un cuidado directo; 
por lo tanto, pueden converger o no esos 
derechos (patria potestad y custodia), 
en una sola persona. Por regla general 
el ejercicio de la patria potestad, trae 


aparejada la guarda y custodia del menor, 


8 Suprema Corte de Justicia de la Nación: 
Temas selectos de..., pp.64 a 68. 


puesto que para cumplir cabalmente con 
los deberes, como velar por la seguridad 
e integridad del hijo, el cuidado y 
vigilancia, es necesario que tenga la 
incorporación de la persona, mediante 
la convivencia regular y directa; sin 
embargo puede ejercerse la patria 
potestad sin detentar la custodia; a lo cual 
en lo personal yo agregaría que el juez 
debe decidir las modalidades del ejercicio 
de la patria potestad desvinculadas de la 
custodia del menor, en caso de que su 
interés superior así lo requiera, y en su 
caso estar a los acuerdos que lleguen los 
progenitores, en términos de los artículos 
164, 436,469 y 470 todos del código civil 
del estado de Guanajuato. En efecto, para 
tomar decisiones respecto de la custodia, 
y en general respecto de la convivencia 
entre los hijos y los progenitores, debe 
utilizarse el estándar de riesgo, según el 
cual debe tomarse la decisión que genera 
la menor probabilidad de que los niños 
sufran daños, es decir no se necesita que 
se actualice el daño, sino que basta que se 
“aumente el riesgo” de que sus derechos 


se vean afectados. 
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2. Visita y convivencia 


Su finalidad es lograr la protección, 
estabilidad personal y emocional del 
menor de edad; y son el fundamento para 
su sano desarrollo de la personalidad; 
constituyen un derecho encaminado 
principalmente en beneficio del infante, 
aunque indirectamente favorezca al 
ascendiente; por eso se les designa como 
derecho-deber, porque primordialmente 
es para el menor, y genera un deber hacia 
los progenitores; lo cual no desconoce 
el derecho que tienen estos de convivir 
con sus hijos. Solo se puede limitar 
o suspender si resulta dañino para el 
menor de edad, la convivencia, a través 
de resolución judicial que tome en cuenta 
la opinión del niño de acuerdo a su edad 
y madurez (ver artículo 61-A y 796 del 
Código de Procedimientos Civiles del 
Estado); por ello se ha considerado que 
ese derecho deriva de la filiación y no de 


la patria potestad. 


3. Educación 


Los padres tienen el derecho de 
escoger el tipo de educación de sus hijos, 
(artículo 26 de la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos) y ello tiene 
que ver con el deber de formarlos 
íntegramente (ver artículo 31 fracción I 
de la Constitución Política de los Estados 


Unidos Mexicanos). 


4. Crianza y corrección 


Facultad de  instruirlos, dirigirlos 
y orientarlos, establecerles normas de 
conducta adecuadas y limites, y pero a la 
vez afecto y protección. En ese sentido 
los progenitores deberán observar una 
conducta que les sirva de buen ejemplo, 
(ver artículo 414 bis del Código Civil 
de la Ciudad de México) incluso otorga 
al progenitor la facultad correctiva de 
la conducta del menor, siempre que no 
se atente contra la integridad psíquica 
y física del niño, o niña; es decir, 
bajo el límite de la razón y mesura, y 


proscribiendo toda forma de violencia. 
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5. Suministro alimentario 


Se dice que el deber alimentario 
de los padres biológicos o adoptivos, 
deriva del parentesco, y no de la patria 
potestad; sin embargo en la Tesis de 
Jurisprudencia 42/2016 aprobada por 
la Primera Sala de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación, en agosto de 
2016, sentó el criterio consistente en que 
la obligación alimentaria que tienen los 
progenitores, en relación con sus hijos, 
surge como consecuencia de la patria 
potestad, esto es, como resultado de un 
mandato Constitucional expreso que 
les vincula a procurar el mayor nivel 
de protección, educación y formación 
integral, a través de una obligación 
compartida y sin distinción de género. 
Además, si bien surge y desarrolla en el 
marco de la patria potestad, no termina 
cuando los hijos llegan a la mayoría de 
edad, sino que se mantiene mientras 
estos finalizan sus estudios; es decir, 
la obligación alimentaria surge y se 
mantiene por la relación paterno filial; y 


está integrada a la patria potestad, cuya 


fuente es la maternidad o paternidad; por 
ello subsiste aun cuando esta se acabe, 


por la mayoría de edad del hijo. 


6. Representación legal 


Los menores tienen restricción a 
la capacidad; pero se parte de la idea 
actual de que necesitan una protección 
reforzada; pero además de que ejercen 
sus derechos de manera progresiva; 
por ello, en mi opinión personal, no es 
exacta la afirmación de que los menores 
están imposibilitados para participar 
personalmente, en la vida jurídica; 
por el contrario se les debe reconocer 
medidas para que ellos puedan ejercer 
en forma efectiva sus derechos; pues 
si bien en ocasiones directamente, no 
pueden ejercerlos, se les debe otorgar 
el acompañamiento y mecanismo 
adecuados, para tomar en cuenta su 
opinión en todos los asuntos que les 
incumban, de acuerdo a su edad y 
madurez (artículo 12 de la Convección 


de los derechos del niño). 
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7. Administración de los bienes del 
menor, y la obligación de responder 


de los daños y perjuicios. 


Corresponde a los que ejercen la patria 
potestad la administración legal de bienes 
propiedad de los menores, constituidos 
por los que adquiere éste, por cualquier 
título que no sea su trabajo; pues los que 
adquiere de esta última fuente, pertenecen 
en propiedad y administración al menor 
(ver artículos 482 y 483 Código Civil). 
Así también los progenitores al tener 
la obligación de vigilar y educar a sus 
hijos, en caso de que ocasionen daños o 
perjuicios a terceros, son estos quienes 
generalmente son responsables de los 
que sus hijos produzcan (ver artículos 
1409 y 1410 Código Civil). 


Todos estos deberes y facultades, 
deben actualizarse, siempre respetando 
el derecho a participar del menor de 
edad; 


consignado en el artículo 12 de la 


derecho  convencionalmente 
Convención de los Derechos del Niño; 
que tiene relación con el principio de 


igualdad, y con el interés superior; su 


objeto y naturaleza ha sido apreciado 
en la doctrina de nuestra Suprema Corte 
de Justicia (A.D.R 2479/2012), al decir 
que no se trata de un privilegio, sino de 
una protección adicional, para garantizar 
su participación, sin las desventajas 
inherentes a su especial condición; y que 


tiene dos finalidades: 


A. Logra el efectivo ejercicio de sus 
derechos. 

B. Permite que el juzgador se allegue 
de elementos necesarios para 
formar convicción, respecto de 


determinado asunto. 


8. Limitación, pérdida y suspensión 


Cuando, quien ejerce la patria 
potestad, incumple con sus deberes; es 
evidente que no secumplirán los objetivos 
funcionales de la institución, que son en 
términos generales, procurar el bienestar 
y desarrollo integral de los infantes. Por 
ello el sistema jurídico nacional, impone 


consecuencias a este incumplimiento. 
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En ese sentido la patria potestad solo 
puede perderse, suspenderse o limitarse 


y recuperarse por orden judicial.? 


La pérdida, suspensión y limitación 
del ejercicio de la patria potestad es una 
medida de protección para el menor, 
ya que su finalidad es protegerlo de la 
conducta de los padres (o ascendientes 
que la ejerzan en sustitución) que afectan 
y merman su estabilidad; son medidas 
que deben ser graduadas en observancia 
a su gravedad, pues la expresión máxima 
de perdida, constituye una medida 
excepcional en la que se debe comprobar 
de forma plena que ha ocurrido un 
efectivo y voluntario incumplimiento 
por parte de los padres, como conducta 
de suficiente gravedad, contraria a los 
deberes impuestos a quienes la ejercen, 
con pleno desprecio a las obligaciones 


parentales que les atañen. 


Así la decisión de cualquier cuestión 
familiar suscitada con motivo de las 
relaciones de patria potestad debe valorar 
9 Novena Época Registro digital 177232. 


Primera Sal. SJF Tomo XXIl Septiembre 
2005; p. 299. 


el beneficio del menor como interés 
prevalente; pues como lo ordena la 
convención de los derechos del niño en 
su artículo 3; debe prevalecer el interés 
superior del menor; el cual se traduce en 
que el desarrollo de este, y el ejercicio 
de sus derechos, deben ser considerados 
como criterios rectores en la elaboración 


de normas y su aplicación'. 


La Primera Sala de la Suprema Corte 
de Justicia lo ha determinado en la 
jurisprudencia 50/2016 bajo el siguiente 
rubro “privación de la patria potestad. 
su función como medida protectora del 


interés superior del menor”.'' 


10 Décima Época. Registro digital: 2002814. 
Instancia: Primera Sala. Tesis aislada. Fuente: 
Semanario Judicial de la Federación y su 
Gaceta, Libro XVII, Tomo 1, febrero de 2013, 
materia constitucional, tesis la. LXIV/2013 
(10a.); p. 823. 


11 Jurisprudencia por reiteración 1a./J. 50/2016 
(10a.) emitida por la Primera Sala de la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
visible en la Gaceta del Semanario Judicial 
de la Federación, Libro 35, octubre de 2016, 
Tomo |, materia constitucional, décima época; 
p. 398. 
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Entonces, a efecto de que se cumpla 
con el objeto de la patria potestad, cuando 
el Estado, a través de las autoridades 
competentes, tenga conocimiento que 
alguno de los progenitores no cumpla 
con los deberes y obligaciones que 
implica el ejercicio de la patria potestad, 
deberá decretar su pérdida o suspensión, 
atendiendo a la mayor gravedad de la 
conducta; esto, al ser precisamente la 
“suspensión” la “pérdida” o “limitación” 
de la patria potestad, las medidas que 
prevé la legislación sustantiva civil de 
nuestro Estado, a fin de salvaguardar la 
integridad física, emocional y psicológica 
de los menores, por conductas realizadas 
por quienes legalmente ejercen la patria 


potestad sobre ellos. 


Así el legislador, con la finalidad de 
proteger y evitar que se ponga en riesgo la 
integridad, tanto física como psicológica, 
y emocional del menor, en perjuicio de 
su desarrollo integral, establece causas 
de suspensión y perdida de la patria 
potestad, (no así respecto a los casos de 
establecer limitaciones a su ejercicio); 


en el supuesto de que se actualice alguna 


de dichas causas, la medida puede ser 
decretada, con carácter excepcional; 
que de su graduación de gravedad, se 
determine la pérdida o la suspensión de 


su ejercicio. 


En todo caso no resulta conveniente 
que el legislador establezca a priori la 
imposición de la medida de perdida de 
la patria potestad o bien su suspensión, 
sin dejar al juzgador, la posibilidad 
de graduar o de imponer una medida 
alternativa, valorando la pertinencia 
de aplicar o no la de perdida de patria 
potestad, según las particularidades del 


caso.!? 


12 Novena Epoca. P./J.61/2008. SJF. Tomo XXI! 
Junio 2008; p. 7. No. registro digital 169449. 
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Conclusión 


a nueva dogmática de la 
institución de la patria potestad, 
nos lleva a concluir que los 
artículos 497 y 500 del código civil 
del estado de Guanajuato, aún con las 
reformas de junio de 2018, necesitan una 
adecuación al actual derecho de familia, 
porque los preceptos aludidos establecen 
medidas, en ciertas circunstancias 
desproporcionadas, al no dar cabida a 
que el juzgador haga una ponderación 
en favor del interés superior del menor, 
conforme a las circunstancias del caso, y 
decida finalmente aplicar la medida, en 
su beneficio, permitiendo la graduación 
de la gravedad del incumplimiento, y 
dándole la facultad expresa de establecer 
modalidades de limitación del ejercicio 


de la patria potestad. 


Lo anterior no obstante que la fracción 
tercera segundo párrafo del artículo 
primeramente citado, se estableció que 
la pérdida de la patria potestad se dará 
cuando la medida resulte necesaria, 
idónea y razonable, para la protección de 


los derechos de los menores, conforme 


a su interés superior, y particularidades 
del caso; ello de ninguna manera, la hace 
acorde a lo pretendido; porque si bien, 
da facultad de verificar si la medida es 
idónea y eficaz, lo cierto es que no da 
la opción de gradualidad, en todas las 
causales, y en su caso, la posibilidad de 
aplicar otra medida, como la suspensión, 
o establecer limitaciones al ejercicio de 
la patria potestad en forma específica, en 
la resolución que se decrete. 

Además, el citado artículo del 
código civil es contrario a la doctrina 
jurisprudencial y convencional, porque 
señala que se actualizará la pérdida 
de patria potestad por delito grave y 
mantiene un sistema de cónyuge culpable 
para referirse a la obligación del juez 
de resolver ante el divorcio la situación 
de los hijos; así como regulando el 
abandono del menor e incumplimiento 
de obligación alimentaria en razón de 
plazos arbitrarios, sin dejar la facultad 
interpretativa e integradora, connatural 
al juzgador; de la que se ha venido 
hablando. 
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En el mismo sentido, el artículo 500 
de nuestro ordenamiento sustantivo civil, 
debe replantearse, porque al regular 
la suspensión de patria potestad; el 
legislador a priori declara la suspensión 
de la institución familiar materia de este 
trabajo; sin que dé al juzgador la facultad 
de analizar el estándar de riesgo, según el 
cual debe tomarse la decisión que genera 
la menor probabilidad de que los niños 
sufran daño; esto ocurre con la alienación 
parental, la declaración judicial de 
incapacidad; el uso de alcohol, o de 
sustancias enervantes, que produzcan 
efectos psicotrópicos o puedan causar un 
daño al menor; y la de impedir en forma 


injustificada las convivencias. 
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Reflexiones en torno a 
convivencias de los menores con 
su progenitor no custodio en 
tiempo de pandemia COVID-19 


Isabel 


Hernández! 


Jueza Mtra. Ma. Gómez 


Introducción 


as tesis que emiten los Tribunales 
Federales y Jurisprudencias no 
siempre son de gran utilidad 
como criterio orientador para resolver 
los conflictos que se presentan día a 
día en el quehacer de los juzgadores, en 
este caso se analizarán dos Resoluciones 
emitidas por Tribunales Colegiados 
contradictorias que, con motivo de la 
pandemia, ocasionada por el virus SARS- 
CoV2 (COVID-19), se han emitido en 
relación al derecho de convivencias de 
1 Jueza de Partido especializada en oralidad 
familiar en el Poder Judicial del Estado 
de Guanajuato. Licenciada en derecho 
por la universidad lasallista Benavente de 
Celaya, Guanajuato, maestra en derecho 
constitucional y amparo por la Universidad 
Autónoma de Querétaro y estudiante del 
doctorado por la Universidad del Centro del 
Bajío. 


los niños con su padre no custodio. Una 
que establece: “En tiempos de pandemia 
debe privilegiarse el derecho a la salud 
y la vida del menor de edad frente al 
derecho de convivencias con su padre 
o madre, por lo que en este caso deben 
decretarse medidas para suspender las 
convivencias presenciales y que estas 
se realicen en video llamadas video 
conferencias, llamadas telefónicas, 
whatsapp, webex,”; y, la otra, estimó 
injustificado que: “en el contexto de la 
pandemia, la convivencia se tuviere que 
llevar a cabo únicamente mediante el 
uso de tecnologías de la información, 
en forma alternativa a la convivencia 
presencial (física)”, que ello “vulnera 
el derecho fundamental del menor a las 
visitas y convivencias y es contrario a su 
interés superior.” 

Estos criterios contradictorios se 
alejan de su finalidad, esto es ser útiles 
en la toma de decisiones frente a la 
realidad social actual como es el caso 
de la pandemia generada por el virus 
SARS-CoV2 (COVID-19), que a nivel 


mundial se está viviendo, por ello es por 
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lo que abordaré el análisis de ambas y, 
finalmente, propondré algunas soluciones 
que puedan servir para resolver los 
conflictos que día a día se presentan en 
las convivencias de los infantes con sus 


padres. 


Debo establecer que se presentó 
denuncia de contradicción de tesis bajo 
el expediente 267/2020, misma que ha 
quedado resuelta por la Primera Sala 
de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación y que se publicó en la gaceta del 
Semanario Judicial de la Federación, 
el 21 de mayo del presente año, misma 
que es obligatoria a partir del día 24 del 
mismo mes y año, jurisprudencia que 
considero no es útil para dar solución a la 
problemática real que se presenta en los 


Tribunales familiares. 


I. Problemática generada en las 
convivencias de los niños con sus 
progenitores, por motivo de la 
pandemia del virus SARS-CoV2 


(COVID-19) 


del 


país reconocieron la epidemia 


as autoridades sanitarias 


de enfermedad por el virus 
citado, como una enfermedad grave de 
atención prioritaria y, que en términos 
del artículo 134 fracción XIV de la Ley 
General de Salud, la Secretaría de Salud 
establecería las medidas necesarias para 
la prevención y control de la epidemia 
del virus de referencia, por lo que se 
emitió el Acuerdo Cinco, por el que se 
establecieron las medidas preventivas 
que se deberán implementar para la 
mitigación y control de los riesgos para 
la salud que implica la enfermedad por el 


virus en mención. 


Decretando entre otras medidas: La 
Jornada nacional de Sana Distancia, que 
tiene como objetivo: el distanciamiento 
social para la mitigación de la transmisión 


poblacional, disminuyendo así el número 
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de contagios de persona a persona y, 
por ende, el de grupos vulnerables, 
permitiendo además que la carga de 
enfermedad esperada no se concentre 
en unidades de tiempo reducidas, con el 
subsecuente beneficio de garantizar el 
acceso a la atención médica hospitalaria 
para los casos graves. Las medidas 
preventivas que los sectores públicos, 
privado y social deberán poner en 
práctica son las siguientes: a) evitar la 
asistencia a centros de trabajo, espacios 
públicos y otros lugares concurridos, 
a los adultos mayores de 65 años o 
más y grupos de personas con riesgo a 
desarrollar enfermedad grave y/o morir a 
causa de ella, quienes, en todo momento, 
en su caso, y a manera de permiso con 
goce de sueldo, gozarán de su salario 
y demás prestaciones establecidas en 
la normatividad vigente indicada en el 


inciso c) del presente artículo.? 


Estas medidas sanitarias influyeron 
en el derecho de los niños de convivir 


con sus padres. Ahora bien, desde la 


2 Publicado en el Diario oficial de la federación 
el 24 de marzo de 2020. 


perspectiva actual de la pandemia, vale 
la pena hacer las siguientes preguntas en 
torno a las convivencias de los menores 


de edad con su progenitor no custodio: 


¿Las madres y padres deben permitir 
la convivencia de sus hijos con el 
progenitor que no vive con ellos a pesar 
del COVID-19? ¿Están exponiendo a sus 
hijos contagiarse cuando salen de casa 
para convivir con el otro padre o madre? 
¿Las madres y padres deben hacer caso 
omiso a la recomendación que hace el 
gobierno de quedarse en casa? Estas 
son algunas de las interrogantes que en 
muchos hogares se están haciendo los 
padres y madres mexicanos y que hoy 
son motivo de disputas y desacuerdos 


familiares.? 


3 Cfr. Guzmán  Bellinghausen,  C.A.: 
Convivencia de niños con sus padres 
separados en tiempos del covid-19. En El 
Finaciero.  https://www.elfinanciero.com.mx/ 
opinion/colaborador-invitado/convivencia- 
de-ninos-con-sus-padres-separados-en- 
tiempos-del-covid-19/ Consultado el 18 de 
mayo de 2021. 
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Estas interrogantes provocaron que 
los Jueces tanto locales como federales 
tuvieran que emitir diversos criterios al 
respecto, en los que destacaron aquellas 
en las que se determinó que: por las 
medidas sanitarias decretadas por el 
sector salud, debían estas suspenderse 
dado que estaba en juego la salud y la 
vida; otros decidieron que los infantes 
corrían el mismo riesgo al estar con 
uno u otro progenitor, dado que en 
ambas familias los integrantes salían a 
trabajar; y, otros, que mientras duraba 
la pandemia, la convivencia fuera en 
llamada telefónica, en conferencia, video 
llamada, whatsapp, webex, zoom, 0 
cualquier otra. No obstante, las medidas 
sanitarias de quedarse en casa, no todas 
las personas pudieron hacerlo, sea por que 
trabajaban en lugares esenciales, porque 
sus fuentes de empleo no acataron las 
medidas de trabajar con poco personal 
o algunos trabajan por su cuenta y era 


indispensable salir a buscar el sustento. 


En muchas ocasiones la preocupación 
por la salud de los integrantes de la 


familia es un temor real y natural, en 


algunos otros es una excusa para evitar la 
convivencia y continuar con las disputas 
familiares utilizando a los hijos como un 
vehículo de control sobre la expareja sin 
que la salud o el bienestar de los hijos sea 


una preocupación real. 


Debemos dejar claro que como lo 
señala la Convención de los Derechos 
del Niño “todos los niños y adolescentes 
que estén separados de uno o de ambos 
padres tienen derecho a mantener 
relaciones personales y contacto directo 
con ambos padres de modo regular, salvo 
si ello es contrario al interés superior del 
niño”. Esto ha sido confirmado por las 
leyes mexicanas en los distintos Códigos 


Civiles y Familiares del país.* 


Por lo anterior el Primer Tribunal 
Colegiado en materia civil y de trabajo 
del Décimo Séptimo Circuito emitió la 
tesis 2022082, publicada el 4 cuatro de 
septiembre del 2020, en la cual hace una 
ponderación de derechos, estableciendo 
que: tratándose del régimen de visitas y 
C.A.: 


4 Cfr. Guzmán  Bellinghausen, 


Convivencia de niños... 


220 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


convivencias del infante con uno de sus 
padres durante la situación pandémica en 
cuestión, debe estimarse que el solo hecho 
de sustraer al infante de su domicilio, 
trasladarlo e incorporarlo a un nuevo 
ambiente, implica realizar un evento que 
lo hace más propenso a contraer el virus, 
lo que conllevaría a poner en riesgo su 


salud y, en consecuencia, la vida. 


Por ende, atento al interés superior 
de aquél, corresponde privilegiar su 
derecho a la vida y a la salud sobre el 
de convivir con su progenitor, el cual 
se limitará a una modalidad a distancia, 
por lo que el órgano jurisdiccional debe 
procurar el resguardo del infante y 
dictar las providencias necesarias, según 
las particularidades del caso, para el 
desarrollo de la convivencia a distancia 
a través de los medios de comunicación 
disponibles y a los que se pudiera tener 
fácil acceso como video llamadas, 
reuniones virtuales en plataformas... 
con la regularidad suficiente, a fin de 
mantener comunicación continua entre 
el infante y su progenitor, estableciendo 


como obligación del progenitor con 


quien cohabite, el permitir el sano 
desarrollo de tales convivencias de 
manera que se lleven a cabo en forma 


libre y espontánea.* 


Por su parte el segundo Tribunal 
colegiado en materia civil del séptimo 
circuito, contradijo dicha tesis en la 
que establece “que no se justificaba 
restringir o suspender la convivencia 
libre del padre no custodio con su 
hijo por la contingencia sanitaria por 
COVID-19, pues aunado a que de las 
constancias procesales no se apreciaba ni 
indiciariamente la posibilidad de que el 
niño se contaglara si convivía con su padre 
conforme al régimen establecido por la 
responsable, no podía pasarse por alto 
que la determinación del interés superior 
del niño, en casos de guarda y custodia, 
debía realizarse a partir de la evaluación 
de los comportamientos parentales 
específicos y desarrollo del niño, los 
daños o riesgos reales, probados y no 
especulativos o imaginarios; por ende, 
no eran admisibles las especulaciones, 
5 Vid. Semanario Judicial de la Federación.: 


Tesis: XVII.19% C.T.36 C (10a ), Libro 34 
septiembre del 2020, registro 2022082. 
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presunciones, estereotipos ni 


consideraciones generalizadas sobre 
características personales del padre o de 


la madre.* 


La Suprema Corte de Justicia de la 
Nación al resolver la controversia de 
ambos Tribunales Colegiados resolvió: 
“no está a discusión que tanto el derecho 
a la protección de la salud física y a la 
vida, como el derecho a la convivencia 
con la madre o el padre no custodio a 
efecto de mantener y estrechar el lazo 
familiar entre ellos, resultan derechos 
fundamentales para el bienestar general 
de los menores de edad, que deben 
ser protegidos y garantizados en su 


ejercicio.” 


Sin embargo, el contexto fáctico 


excepcional de la pandemia por 
COVID-19 exige reconocer la mayor 
entidad del derecho a la protección de la 
salud física y de la vida, frente al derecho 


a la convivencia física con el progenitor 


6 Vid. Semanario Judicial de la Federación.: 
Ejecutoria de la revisión incidental 162/20, 
emitida el 26 de noviembre del 2020, mayoría 
de votos. 


no custodio, de manera que resulte 
admisible tener como premisa general, 
en el marco de una medida cautelar 
como la suspensión del acto reclamado, 
que el interés superior de los menores de 
edad, como grupo, en este momento se 
encuentra en la necesidad de proteger y 
garantizar con mayor intensidad su vida y 
su salud física, y modular la convivencia 


para armonizarla con ello. 


Esto porque la información oficial 
con que hasta el momento se cuenta por 
parte de las instituciones y organismos 
públicos de salud es que el COVID-19 
se considera una enfermedad fácilmente 
transmisible con la sola cercanía entre las 
personas y puede ser adquirida también 
por menores de edad, sin que hasta 
ahora haya datos científicos validados 
por la Organización Mundial de la 
Salud que descarten que en este grupo 
de edad se puedan presentar síntomas 
graves y pueda causar la muerte; además 
porque existe un elevado número de 
contagios oficialmente reportados 
en el país confirmados con pruebas 


clínicas, sin negar que seguramente 
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habrá cantidad de 


contagiadas sin prueba que lo corrobore 


otra personas 
y casos asintomáticos; condiciones que 
autorizan a privilegiar la observancia de 
medidas de distanciamiento físico y de 
resguardo domiciliario a que exhortan 


las autoridades en materia de salud. 


Ahora bien, un ejercicio preliminar 
y, en abstracto, de ponderación de la 
apariencia del buen derecho, permite 
advertir que la convivencia presencial, 
en tanto implica extraer al menor de su 
ambiente habitual para incorporarlo a 
otro, sí conlleva una mayor exposición 
a un riesgo real de contagio, probable 
y fundado en dicha información oficial 
que opera en detrimento de la protección 
a su salud y a su vida. Asimismo, la 
suspensión con efectos de modular la 
convivencia para que se realice por 
medios electrónicos, asegura que no 
se siga perjuicio al interés social ni se 
contravengan disposiciones de orden 
público, en tanto permite que no se 
afecte el interés prevalente del menor en 
la protección de su derecho a gozar del 


nivel más alto posible de salud y procure 


compatibilizarlo con su derecho a la 
convivencia, que habrá de propiciarse 
de la manera más amplia posible, aun 


cuando temporalmente no sea presencial. 


Pese a todo ello, adoptar esa medida 
en forma de protección reforzada, sólo 
será viable para el juzgador de amparo 
en aquellos casos en que al proveer sobre 
la suspensión, no contara con elementos 
probatorios suficientes que le permitan 
sustentar, bajo un análisis individual 
de la circunstancia concreta del menor 
involucrado, que su interés superior exige 
adoptar una medida o efectos distintos, 
o inclusive, negar la suspensión, pues 
cuando sea así, ello debe estimarse 
posible; además, desde luego el juzgador 
conserva sus facultades de modificar la 
medida suspensional, si antes de que 
exista sentencia firme en el juicio de 
amparo, se presentan circunstancias que 


lo justifiquen.” 


7 Vid. Semanario Judicial de la Federación.: 
Tesis la./J 11/2021(10%) mayo 2021, registro 
2. 
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TI. Derecho de los niños de mantener 
relaciones personales y contacto 
directo con ambos padres de modo 


regular. 


omo lo estableció la Segunda 

Sala, las tesis que emiten los 

Tribunales Colegiados y los 
de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, actuando en pleno o en sala, son 
criterios orientadores para el juzgador 
al emitir una resolución,* sin embargo, 
muchas de las veces carecen de utilidad 
por no ajustarse a la realidad social, 
como es el caso de las tesis 2022082, que 
surgen al resolver la queja 31/2020, de 
fecha 19 de junio del 2020, publicada en 
el semanario judicial de la federación el 
4 de septiembre del 2020,” y el Segundo 
Tribunal Colegiado en Materia civil 
del Séptimo circuito, que contradijo 


dicha tesis. Lo mismo acontece con la 


8 Vid. Semanario Judicial de la Federación.: 
2a./J 195/2016(10%) enero 2017, registro 
2013389. 


9 Vid. Semanario Judicial de la Federación.: 
Tesis: XVII.1% C.T.36 C (10a ), Libro 34 
septiembre del 2020, registro 2022082. 


jurisprudencia que se emitió al resolver 
dicha contradicción!” misma que tiene el 


carácter de vinculante. 


Ambas 


jurisprudencia que se emitió con motivo 


tesis, así como la 
de la contradicción, no son de utilidad 
para resolver las controversias que 
se suscitan en el quehacer diario del 
juzgador, dado que las mismas vulneran 
el derecho de los niños al emitir criterios 
generales, sin tomar en cuenta la realidad 
social sobre las que se desarrollan 
las convivencias de los niños con sus 
progenitores que no tienen su custodia, 
al no tomar en cuenta las edades de los 
niños, su condición social y económica, 
así como otros aspectos relevantes que 
deben ser considerados para proteger 


su interés superior,'! eje rector de toda 


10 Vid. Semanario Judicial de la Federación.: 
ta/J 11/2021(10% mayo 2021, registro 
2023156. 


11 Artículo 3.1 de la Convención sobre los 
derechos de los niños. En todas las medidas 
concernientes a los niños que tomen las 
instituciones públicas o privadas de bienestar 
social, los tribunales, las autoridades. 
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decisión judicial o administrativa, en 
la que se involucren derechos de niños 


niñas y adolescentes. 


Tanto el numeral 9.3 de la Convención 
de los Derechos de los Niños!? y el 23 
de la Ley General de los Derechos de 
Niñas, Niños y Adolescentes'* establecen 
el derecho de los menores de edad de 
mantenerrelaciones personales y contacto 


directo con ambos padres de modo 


12 Artículo 9.3 de Convención sobre los derechos 
de los niños: Los Estados Parte respetarán el 
derecho del niño que esté separado de uno 
o de ambos padres a mantener relaciones 
personales y contacto directo con ambos 
padres de modo regular, salvo si ello es 
contrario al interés superior del niño. 


13 Artículo 23. De la Ley general de los derechos 
de niños niñas y adolescentes: Niñas, niños y 
adolescentes cuyas familias estén separadas, 
tendrán derecho a convivir o mantener 
relaciones personales y contacto directo 
con sus familiares de modo regular, excepto 
en los casos en que el órgano jurisdiccional 
competente determine que ello es contrario al 
interés superior de la niñez, sin perjuicio de 
las medidas cautelares y de protección que 
se dicten por las autoridades competentes en 
los procedimientos respectivos, en los que se 
deberá garantizar el derecho de audiencia de 
todas las partes involucradas, en especial de 
niñas, niños y adolescentes. 


regular, salvo si ello es contrario al interés 
superior del niño. Si bien, la tecnología 
es un instrumento que se puede emplear 
para acercar a las personas, es innegable 
que una videollamada o reuniones 
virtuales en plataformas electrónicas, 
nunca sustituirán el vínculo que se 
genera en una convivencia personal, ya 
que el derecho de convivencia atiende 
a las necesidades de los niños de contar 
con la presencia de ambos padres en su 
vida, orientadas a fomentar las relaciones 
humanas y la comunicación entre padres 
y sus descendientes que por algún 
motivo no pueden vivir juntos, siendo su 
finalidad enriquecer esa comunicación 
espiritual y afectiva que es en beneficio 


de los niños. 


En este contexto es de establecer que 
el decretar medidas para que el derecho 
humano de los niños se realice a distancia 
o en videollamadas, como lo indica 
el criterio federal en estudio conlleva 
a limitar el derecho fundamental del 
infante de generar lazos afectivos con 
su progenitor no custodio, pues estos 


criterios no tomaron en consideración que 
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existen diversas etapas en la infancia.'* 
Los cuales son además relevantes para 
decidir cómo debe desarrollarse la 
convivencia entre el menor de edad con 
su padre y determinar la necesidad del 
menor, entre otras cosas, de vincularse 


afectivamente con sus padres. !* 


Las todo 


momento deben apegarse a la realidad 


normas jurídicas en 


social, ello con la finalidad de que 
tengan una utilidad en la resolución de 
los conflictos y no obstante que las tesis 
que emiten los órganos jurisdiccionales 


Federales no son normas y tampoco 


14 Artículo 1 de la convención sobre los 
derechos de los niños, establece que todo ser 
humano menor de 18 años, a menos que bajo 
la ley aplicable al niño, haya alcanzado antes 
la mayoría de edad. 


15 Artículo 4 de la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos En todas las 
decisiones y actuaciones del Estado se velará 
y cumplirá con el principio del interés superior 
de la niñez, garantizando de manera plena 
sus derechos. Los niños y las niñas tienen 
derecho a la satisfacción de sus necesidades 
de alimentación, salud, educación y sano 
esparcimiento para su desarrollo integral. 
Este principio deberá guiar el diseño, 
ejecución, seguimiento y evaluación de las 
políticas públicas dirigidas a la niñez. 


son vinculantes, pues su finalidad es de 
carácter orientador.'* Por esta razón al 
dictarse deben tomar en cuenta todos 
los aspectos de las familias entre ellas la 
condición social y económica, las edades 
de los niños, pues en ambas resoluciones 
se estableció: que en el tiempo que 
dure la pandemia, las convivencias se 
limitaran a una modalidad a distancia, 
por lo que el órgano jurisdiccional debe 
procurar el resguardo del infante y 
dictar las providencias necesarias, según 
las particularidades del caso, para el 
desarrollo de la convivencia a distancia 
a través de los medios de comunicación 
disponibles, y a los que se pudiera tener 
fácil 


reuniones 


acceso, como videollamadas, 


virtuales en plataformas 
electrónicas, u otros similares, con la 
regularidad suficiente, a fin de mantener 
comunicación continua entre el infante 
y su progenitor, estableciendo como 
obligación del progenitor con quien 
cohabite, el permitir el sano desarrollo 
de tales convivencias, de manera que se 


lleven a cabo en forma libre y espontánea. 


16 Cfr. http: /www.revistas unam.mx 
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Esta decisión no es apegada a la 
realidad dado, que muchas familias 
en México no tienen la posibilidad 
material o económica para acceder al 
internet o a aparatos de comunicación 
para desarrollar las convivencias en los 
términos resueltos, por lo que lejos de 
garantizar el interés superior del infante, 
el adoptar estas medidas afectarían su 
interés superior!”, que en este caso es 
el de proteger de una manera reforzada 
sus derechos, pues la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación ha señalado que 
“todas las autoridades deben asegurar 
y garantizar que en todos los asuntos, 
decisiones y políticas públicas en las 
que se les involucre, todos los niños, 
niñas y adolescentes tengan el disfrute 
y goce de todos sus derechos humanos, 
especialmente de aquellos que permiten 


su óptimo desarrollo. 


17 Artículo 3.1 de la convención sobre los 
derechos de los niños . En todas las medidas 
concemientes a los niños que tomen las 
instituciones públicas o privadas de bienestar 
social, los tribunales, las autoridades 
administrativas o los órganos legislativos, una 
consideración primordial a que se atenderá 
será el interés superior del niño. 


Esto es que, los que aseguran la 
satisfacción de sus necesidades básicas 
como alimentación, vivienda, salud 
física y emocional, el vivir en familia 
con lazos afectivos, la educación y el 
sano esparcimiento, elementos -todos- 
esenciales para su desarrollo integral. 
En ese sentido, el principio del interés 
superior del menor de edad implica 
que la protección de sus derechos debe 
realizarse por parte de las autoridades 
a través de medidas reforzadas.'* Al 
respecto el artículo 23 de la ley general 
de niños niñas y adolescentes establece: 
Niñas, niños y adolescentes tienen 
derecho a vivir en familia. La falta de 
recursos no podrá considerarse motivo 
suficiente para separarlos de sus padres o 
de los familiares con los que convivan”, 
por lo que obligar a los padres para que 
las convivencias se realicen en video 
llamadas, cuando carezcan de recursos, 
es como suspender la convivencia del 


niño con su padre. 


18 Vid. Semanario Judicial de la Federación.: 
Tesis: P./J. 7/(10a ), Libro 34 septiembre del 
2016, registro 2012592 


19 Articulo 23 ley general de niños, niñas y 
adolescentes. 
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Continuando con el análisis de la 
falta de utilidad del criterio en análisis, 
pudiera existir una grave violación al 
derecho del progenitor de convivir con 
su hijo dado que la jurisprudencia en su 
resolución, afirma que por el solo hecho 
de sustraer al infante de su domicilio, 
trasladarlo e incorporarlo a un nuevo 
ambiente, implica realizar un evento que 
lo hace más propenso a contraer el virus, 
lo que conllevaría a poner en riesgo su 
salud y, en consecuencia, la vida; por 
ende, atento al interés superior de aquél, 
corresponde privilegiar su derecho a la 
vida y a la salud sobre el de convivir con 


su progenitor. 


Esta afirmación da por hecho que el 
padre, al llevarse al niño a la convivencia, 
no adopta las medidas necesarias para 
evitar el contagio del virus SARS-CoV2 
(COVID-19), tal aseveración solo es una 
apreciación subjetiva y atenta en contra 
lo que establece la Convención que 
protege los derechos de los niños, la cual 
exige a las autoridades, especialmente 


a las jurisdiccionales de respetar las 


responsabilidades, los derechos y los 
deberes de los padres, por lo que para 
poder determinar que el progenitor pone 
en riesgo al infante al desarrollarse la 
convivencia es necesario que esto quede 
debidamente acreditado y no darlo por 
hecho, aunado a que en la realidad, los 
niños no han estado del todo encerrados 
en sus casas, pues salen a jugar y asisten 
algunas reuniones familiares, siendo esto 


un hecho notorio en nuestro país. 


De acuerdo con el artículo 23 tercer 
párrafo de la Ley General de los Niños 
Niñas y Adolescentes: El Estado velará 
porque los niños solo sean separados 
de sus padres y de sus madres mediante 
sentencia u orden preventiva judicial 
que declare legalmente la separación y 
de conformidad con causas previamente 
dispuestas en las leyes, así como de 
procedimientos en los que se garantice el 
derecho de audiencia de todas las partes 
involucradas incluidas niñas, niños y 
adolescentes. Las leyes establecerán lo 
necesario, a fin de asegurar que no se 
juzguen como exposición ni estado de 


abandono, los casos de padres y madres 
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que, por extrema pobreza o porque tengan 
necesidad de ganarse el sustento lejos de 
su lugar de residencia, tengan dificultades 
para atenderlos permanentemente, 
siempre que los mantengan al cuidado de 
otras personas, los traten sin violencia y 


provean a su subsistencia. 


III. Consideraciones y 


recomendaciones 


or lo anterior, se considera que 

la jurisprudencia que resolvió la 

contradicción de tesis no abona 
en mucho para resolver los conflictos 
que se presentan en estos tiempos de 
pandemia provocada por el virus SARS- 
CoV2 (COVID-19), ya que se concreta 
a afirmar que para decretar una medida 
provisional de convivencia presencial 
y libre, se debe proteger el derecho a 
la salud y a la vida del infante sobre la 
convivencia, siempre que el material 
probatorio con que se cuente al proveer 
la medida no permita fijar una distinta 


como más protectora. 


Esta jurisprudencia no se apega a la 
realidad social de las familias mexicanas, 
ni a las necesidades de los menores de 
edad, pues ellos necesitan convivir 
con su padre. Estoy de acuerdo con la 
ponderación de derechos que realizan, 
sobre la salud y la vida frente al derecho 
de convivencia, mas no en la aplicación 
para suspender las convivencias, es un 


hecho notorio, como lo refiere la Segunda 


234 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


sala que la pandemia provocada por el 
virus SARS-CoV2 (COVID-19 es una 
enfermedad que puede poner en riesgo a 
los menores de edad y que hay evidencias 
de que se han contagiado y muerto, sin 
embargo los niños de este país en su 
mayoría se relacionan con los demás 
miembros de su familia, quienes pueden 
contaglarlos, esto es, no están aislados, 
como para dar por hecho que el traslado, 
de su domicilio de custodia al del padre 
y al interactuar con la otra familia 
pueda contagiarse y que este sea motivo 
suficiente para sustituir las convivencias 
a una modalidad a distancia, y que estas 
se desarrollen a distancia a través de los 
medios de comunicación disponibles, y 
a los que se pudiera tener fácil acceso, 
como videollamadas, reuniones virtuales 
en plataformas electrónicas, u otros 


similares. 


Esta decisión no es apegada a la 
realidad dado que muchas familias 
en México no tienen la posibilidad 
económica para acceder al internet 
o a aparatos de comunicación para 


desarrollar las convivencias en tales 


términos, así que durante este tiempo 
el infante perdería comunicación con 
su progenitor, aunado a que muchos 
padres custodios que buscan pretexto 
para obstaculizar las convivencias se 
aprovecharan de este criterio vinculante. 
Lo mismo acontecerá con los niños de 
la primera infancia que por su edad, 
no logran mantener una comunicación 
telefónica. Por lo anterior es evidente 
que lejos de garantizar el interés superior 
del infante, el adoptar estas medidas 
afectaría su interés superior”, que en 
este caso es el de proteger de una manera 


reforzada sus derechos. 


20 Artículo 3.1 de la convención sobre los 
derechos de los niños. En todas las medidas 
concemientes a los niños que tomen las 
instituciones públicas o privadas de bienestar 
social, los tribunales, las autoridades 
administrativas o los órganos legislativos, una 
consideración primordial a que se atenderá 
será el interés superior del niño. 
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Conclusión 


onsidero que lo correcto es que 

solo se suspendan convivencias 

en caso de que en la familia de 
padre no custodios, exista un infectado. 
Suspensión que debe durar el tiempo 
suficiente en el que el padre se recupere. 
Que el padre adopte todas las medidas 
que ha recomendado el sector salud y 
solo se suspendan en caso de que no lo 
haga. Que se analice el caso concreto y de 
esta manera verificar si hay condiciones 


de suspender convivencias. 


Es de establecer que el derecho de 
convivencia nuestros Tribunales han 
resuelto que este derecho fundamental 
de las niñas, niños, y adolescentes es 
de interés público, lo que significa que 
tanto la sociedad como el Estado están 
interesados en su cumplimiento por 
ser una cuestión fundamental para su 
sano desarrollo, ya que “conlleva al 
conocimiento y trato directo que tienen 
los infantes con sus ascendientes y 


demás parientes a fin de lograr su cabal 


integración al núcleo familiar y obtener 
identidad plena al grupo social al que 


pertenecen”. 


Por lo señalado, no hay duda de 
que en el sistema jurídico mexicano 
se ha determinado que la convivencia 
entre hijos y padre o madre es un 
derecho esencial de las niñas, niños, 
y adolescentes, sin dejar de lado que 
también es un derecho y obligación de 
los padres y madres el permitir y no 


obstaculizarla.?! 


Es evidente que la tesis 2022082, 
publicada el 4 cuatro de septiembre del 
2020, emitida por el Primer Tribunal 
Colegiado en materia civil y de trabajo 
del Décimo Séptimo Circuito, no es 
suficiente como criterio orientador para 
aplicar en los conflictos de convivencia 
que se susciten en tiempo de la pandemia 
provocada por el virus SARS-CoV2 
(COVID-19), ello es así dado que 
contrario a lo que establece en el sentido 


que se aplica en base al interés superior 


21 Cfr. Carlos Alberto Guzman Bellinghausen. 
Convivencia de niños... 
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del menor, esta atenta contra dicho 
interés, pues de aplicarla se afectaría el 
derecho de los infantes de tener contacto 
directo con sus progenitores, pues limitar 
las convivencias a videollamadas o 
video conferencias, de ninguna forma se 
equipara a mantener esa relación directa 
con su padre no custodio, por un lado 
puede darse el supuesto factico, que lo 
padres carezcan de medios económicos 
para pagar el internet o aparatos de 
comunicación para tal fin, o bien que 
los niños sean pequeños, en este caso se 
perderá la relación afectiva entre el padre 
no custodio, no es sencillo limitar las 
convivencias a esta modalidad, ya que la 
realidad social de las familias mexicanas 
es muy distinta en la que desde luego 
prevalece la falta de recursos económicos, 
que son un impedimento importante para 


obstaculizar las convivencias. 
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invitado/convivencia-de-ninos- 
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Comentarios 
La solicitud de prórroga del 
plazo de cierre de investigación 
complementaria 


Jueza Mtra. Ma. de los Ángeles Camacho 


Trejo Luna' 


Sumario: I.- Concepto de prórroga 
de la investigación complementaria. 
TI.- 


constitucional de solicitar la prórroga 


La posibilidad convencional y 


de la investigación complementaria. 


Conclusiones. Bibliografía. 


I. Concepto de prórroga de la 


investigación complementaria 


La investigación complementaria es 
la segunda etapa procesal del proceso 
acusatorio adversativo que comprende, 
desde la formulación de la imputación 


hasta el cierre de la investigación, para 


1 Juez de oralidad penal. Licenciada en 
derecho por la Universidad de Guanajuato y 
cuenta con estudios terminados de doctorado 
en instituto de estudios superiores en derecho 
penal. 


que las partes tengan la oportunidad de 
recabar información probatoria para 


sustentar su teoría del caso. 


Este plazo puede ampliarse, en casos 
que deben ser de verdadera excepción con 
el propósito de continuar la investigación 
por cuestiones sobrevinientes o por 
imposibilidad material de concluirla en 


el tiempo inicialmente planteado. 


Mas dicha facultad de solicitar la 
prórroga, acorde al art. 322 del CNPP, 
acorde a la literalidad de la ley solo la 
tiene la fiscalía, no la víctima, ni el 
asistente victimal, ni el defensor, ni el 


imputado. 
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NH. La — posibilidad convencional 
y constitucional de solicitar la 
prórroga de la investigación 
complementaria 


Aunque, en un primer momento 
pareciera que la ley únicamente faculta 
al ministerio público, “director de la 
investigación”? a solicitar la prórroga 
de la investigación complementaria, sin 
embargo hay que tener presente que en 
este nuevo sistema de justicia penal de 
corte acusatorio existe ya un principio de 
igualdad de armas que impera sobre las 
partes contendientes en el litigio y que 
está previsto tanto constitucional como 


legalmente. 


Consecuentemente el ordinal 322 del 
CNPP debe de ser analizado bajo esta 
Óptica y ante tal planteamiento, surgen 


los siguientes comentarios: 


2 Artículo 21 de la CPEUM señala: La 
investigación de los delitos corresponde al 
Ministerio Público y a las policías, las cuales 
actuarán bajo la conducción y mando de aquél 
en el ejercicio de esta función. Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos. 


Conforme a lo apuntado por José 
Rogelio Alanís García, en las reflexiones 
de la judicatura federal al código 
nacional de procedimientos penales, los 
numerales del 321 al 324 de este Código 
se encuentran además estrictamente 


relacionados con los siguientes derechos: 


Derecho a una defensa adecuada 


Consiste en la posibilidad jurídica 
y material de ejercer la defensa de los 
derechos e intereses de una persona, en 
juicio y ante las autoridades, de manera 
que se asegure la realización efectiva de 
los principios de igualdad de las partes y 
de contradicción. Asimismo, constituye 
un derecho ilimitado por ser un derecho 
fundamental absoluto. Justamente la 
defensa de la persona en juicio y de sus 
derechos se concibe solamente a través 


de un abogado. 
Derecho de acceso a la justicia 
Es el derecho que tienen todas las 


personas a utilizar las herramientas 


y mecanismos legales para que se 
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reconozcan y protejan sus derechos. 
El acceso a la justicia garantiza que 
las personas puedan acudir ante los 
tribunales a reclamar que se protejan 
sus derechos sin importar su estatus 
económico, social, político, migratorio, 
racial, étnico o de su filiación religiosa, 


identidad de género u orientación sexual. 


La organización de las naciones 
unidas al respecto establece que el 
acceso a la justicia es un principio básico 
del estado de derecho. Sin acceso a la 
justicia, las personas no pueden hacer 
oír su voz, ejercer sus derechos, hacer 
frente a la discriminación o hacer que 
rindan cuentas los encargados de la 
adopción de decisiones. La declaración 
de la reunión de alto nivel sobre el estado 
de derecho hizo hincapié en el derecho 
a la igualdad de acceso a la justicia para 
todos, incluidos los miembros de grupos 
vulnerables, y reafirmó el compromiso 
de los estados miembros de adoptar 
todas las medidas necesarias para prestar 
servicios justos, transparentes, eficaces, 
no discriminatorios y responsables que 


promovieran el acceso a la justicia para 


todos, entre ellos la asistencia jurídica. 
Las actividades de las naciones unidas 
en apoyo de las iniciativas de los estados 
miembros para asegurar el acceso a la 
justicia son un componente básico de la 


labor en la esfera del estado de derecho. 


La administración de justicia debe 
ser imparcial y no discriminatoria. En 
la declaración de la reunión de alto 
nivel sobre el estado de derecho, los 
estados miembros resaltaron que la 
independencia del sistema judicial, junto 
con su imparcialidad e integridad, es un 
requisito previo esencial para apoyar el 
estado de derecho y lograr que la justicia 


se administre sin discriminación. 


Derecho al debido proceso 


El debido proceso es el conjunto 
de formalidades esenciales que deben 
observarse en cualquier procedimiento 
legal,paraasegurarodefenderlosderechos 
y libertades de toda persona acusada de 
cometer un delito. Este derecho incluye 
las siguientes condiciones: El derecho a 


que se presuma su inocencia hasta que se 
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demuestre lo contrario, el derecho a ser 
informada e informado de qué se le acusa 
y cuáles son los derechos que le asisten, el 
derecho a tener un intérprete o traductor, 
el derecho a declarar o a guardar silencio, 
el derecho a no declarar en su contra, el 
derecho a tener una abogada o abogado 
(la asistencia letrada), el derecho a 
ser juzgada o juzgado lo más pronto 
posible, el derecho a tener el tiempo y 
los medios necesarios para preparar la 
defensa, el derecho a tener un proceso 
justo, el derecho a que se le reciban todas 
las pruebas que ofrezca, el derecho a 
interrogar o hacer interrogar los testigos 
de cargo, el derecho a ser informado e 
informada de sus derechos (art. 20, B 
fracción 11 CPEUM), el derecho a ser 
oída y oído por un tribunal competente, 
independiente e imparcial, el derecho a 
hallarse presente en el proceso, el derecho 
a no ser sometido o sometida a tortura o 
malos tratos, inhumanos o degradantes 
y el derecho a la protección y asistencia 
consular, en caso de ser extranjera O 


extranjero. 


Asentado esto, se puede establecer 
que el imputado y su defensor cuentan 
con el mismo derecho del ministerio 
público para ofrecer y desahogar medios 
de prueba que consideren pertinentes y 
necesarios para acreditar su teoría del 
caso, y ello, procesalmente hablando debe 
de ir perfeccionándose en este plazo de 
cierre de investigación complementaria 
al igual que sucede para la fiscalía, tan 
es así que en el diverso numeral 340 
del código nacional de procedimientos 
penales, concretamente en la fracción II, 
se establece el tiempo y la forma en que 
el acusado y su defensor deberán realizar 


su descubrimiento probatorio. 


En razón a lo anterior se considera 
que las reglas de actuación contenidas en 
los numerales del 321 al 323 del código 
nacional de procedimientos penales, 
deben de corresponder en igualdad de 
términos y condiciones para todos los 


sujetos en el proceso. 


Por otra parte, de los numerales que 
se refieren al plazo de investigación 


complementaria contenidos en el Código 
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Nacional de Procedimientos Penales, 
debe resaltarse el hecho de que los 
artículos 322 y 323 resultan ser confusos 
y repetitivos, lo que da lugar a que se 
pueda suponer que se están planteando 
diferentes hipótesis o supuestos, y que 
ésta hubiere sido la razón de que se 
hayan redactado en diferentes preceptos; 
aunado a que en ellos se excluye la 
posibilidad de que también la víctima o el 
ofendido y su asesor jurídico al ser partes 
procesales tengan el mismo derecho que 
las otras a solicitar justificadamente la 
prórroga del citado plazo, ya que no se 
hace mención alguna respecto de estos 
sujetos de procedimiento penal. 


Finalmente se considera oportuno 
comentar que los mencionados derechos 
de defensa adecuada, debido proceso 
y acceso a la justicia que le asisten al 
imputado, tienen límites, concretamente 
un límite temporal, esto es, que el 
derecho de solicitar más tiempo que el 
establecido por la ley para una mejor 
defensa no puede ser infinito, ya que se 
debe considerar que existe una víctima 


a la cual le asisten también derechos, 


y que la misma se encuentra en una 
necesidad de que se imparta la justicia 
de manera pronta y se le repare el daño; 
es por ello que el órgano jurisdiccional 
debe considerar si efectivamente está 
justificada la solicitud de la prórroga 
del cierre del plazo de investigación y 
en la medida de lo posible optar porque 
esa prórroga no afecte los derechos de 
ninguna de las partes, así como de que se 


resuelva el caso en un plazo razonable. 


A lo anterior se agrega otra razón de 
peso, que lo es el hecho de que en algunos 
casos pesa sobre el imputado la medida 
cautelar de prisión preventiva, la cual 
también debe ponderarse respecto del 
hecho por el cual se le está procesando, 
y que no siempre es congruente solicitar 
una prórroga del plazo de cierre de 
investigación, si conforme a la pena que 
le correspondería en caso de obtener una 
sentencia condenatoria, esto resultaría 


ser excesivo. 


243 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Por lo tanto, se deberá estar a los 
plazos ya previstos por el legislador en la 
medida de lo posible, sin violentar desde 
luego los derechos fundamentales de las 


partes. 


Conclusiones 


e considera que el mencionado 

numeral 322 del Código Nacional 

de Procedimientos Penales, da 
lugar a diversas interpretaciones, la 
primera de ellas sería el hecho de que 
solo el ministerio público tiene derecho a 
solicitar la prórroga de plazo de cierre de 
investigación complementaria, lo cual 
sería incorrecto ya que el mismo derecho 
les asiste al imputado, su defensor, la 
víctima o el ofendido y su asesor jurídico, 
circunstancia que se salvaría atendiendo 
a lo establecido en el segundo párrafo del 
artículo 321 del mismo ordenamiento, al 
que también le hace falta precisar todas 


partes procesales. 


Por otro lado se advierte que en los 
artículos 321, 322 y 323 se repite de 
manera confusa la misma disposición, 
lo que da lugar a mal interpretar la 
redacción de cada uno de los preceptos, 
aunado al hecho de no quedan claras las 
reglas de actuación que deben observarse 


para ellos. 
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En el derecho constitucional que le 
asiste al imputado de ser juzgado dentro 
de los plazos de cuatro meses y de dos 
años, y el hecho de que estos plazos 
pueden aumentarse en aras del ejercicio 
de una adecuada defensa, deben de 
considerarse diversos aspectos, como lo 


son: 


Partir de que en el sistema penal de 
corte acusatorio se tiene por objeto 
esclarecer los hechos, proteger al 
inocente, procurar que el culpable no 
quede impune y que se repare el daño, 
y así contribuir a asegurar el acceso a la 
justicia en la aplicación del derecho y 
resolver el conflicto que surja con motivo 
de la comisión de un delito, aunado a los 
principios de concentración y continuidad 
que van encaminados también a que la 
justicia pueda ser aplicada de manera 


pronta. 


Evitar que las anteriores máximas 
queden en letra muerta practicando 
técnicas dilatorias que en mal uso del 
derecho a una defensa adecuada hagan 
excesivamente lentos, 


los procesos 


cayendo nuevamente en lo que ocurría 
con el anterior sistema procesal penal 
que regía en nuestro país, el cual se 
caracterizaba por permitir toda clase de 
“trámites” que hacían que la procuración 


y la impartición de justicia fueran eternos. 


Atender a que en el proceso penal 
imperan para la víctima o el ofendido, 
deben 


respetados, como lo son el de acceso a 


derechos que también ser 


una justicia pronta y a que le sea reparado 
el daño. 
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